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I Teil 

Die befugte Verpfändung fremder Sachen. 

§ 1. 
I. Die unbestrittenen Fälle. 

Als Seitenstück zu den Fällen des Eigentums ohne 
Verpfändungsbefug*nis — (so beim Unmündigen, Wahn- 
sinnigen u. a.) — finden wir andrerseits im römischen Recht 
Fälle einer Verpfandungsbefugnis ohne Eigentum ^) ^). — 
Diese Verpfändungsbefugnis kann entweder das gesetzliche 
Korrelat jener erstgenannten Verfugungsbeschränkung ge- 
wisser Eigentümer bilden, oder aber sie kann auf dem 
Willen des auch seinerseits verpfändungsbefugten Eigen- 
tümers selbst beruhen. — Hiemach teilen wir ein: 

a. gesetzliche Verpfändungsbefugnis. 
I. Tutoren und Curatoren können Sachen ihrer 
Pflegebefohlenen in deren Interesse gültig verpfänden. 
(1. i6 pr. D. de pign. act. 13,7; 1. 3 C, si aliena res 8,16; 



') cfr. pr. J. quib. allen. II, 8: accidit aliquando, ut qui dominus 
Sit, alienare non possit, et contra qui dominus non sit, alienandae rei 
potestatem habeat. 

■-') In diese Kategorie fallen auch die (von Kohler: Pfandrecht). 
Forschungen S. i dargestellten) eigenartigen Nutzungsrechte, die die 
Verwertung eines Guts nur in der Form der Verpfändung, nicht der der 
Veräusserung gestatten. 
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1. II D. de curat. 27,10). Durqh die oratio Severi wurden 
aber praedia rustica und suburbana, ^) durch spätere Kon- 
stitutionen alle wertvollen Stücke des Mündel Vermögens 
der Verpfändung entzogen. Pfandbestellung des Tutors 
in eigenem Interesse ist ungültig; kann aber wie jede 
andere Verpfandung fremder Sachen, durch nachträgliche 
Genehmigung des Eigentümers konvalescieren. Ratihabieren 
kann der Pupill erst nach erreichter Volljährigkeit (1. 7 C. 
si aliena res 8,16). 

2. In gewissen, vom Gesetze aufgezählten Fällen, zu 
denen auch eigene Notdurft der Eltern gehört, 2) kann der 
Vater die regulären Adventicien seiner Hauskinder ver- 
pfänden (1. 4 u. 5 C. de bonis, quae Hberis 6,61). Das 
profekticische Peculium steht der Verfügung des Vaters 
natürlich unbeschränkt offen. 

b. Verpfändungsbefugnis kraft Vollmacht des 
Eigentümers. 

Hier kommen folgende Fälle in Betracht: 
I. Der Prokurator kann gültig für den Herrn ver- 
pfänden. Hierzu ist in der Regel Specialmandat erforderlich. 
Einer Individualisierung des Pfandobjekts bedarf es freilich 
in der Regel nicht: es genügt, wenn die Vollmacht über- 
haupt ausdrücklich oder stillschweigend die Befugnis zur 
Verpfandung in sich schliesst. ^) Der . Generalprokurator 



*) Auf die oratio Severi bezieht sich das „lege non refragante" der 
1. 16 pr. cit.; siehe auch Huschke: Von der Verpfändung etc., S. 219. — 
Die Formel der hypothecaria mueste übrigens für den Fall der Ver- 
pfändung durch Tutoren etc. anders lauten, da ja das „in bonis esse" vom 
Pupillen, die Abschliessung des Pfandvertrags von seinem Vertreter 
behauptet wurde (siehe Huschke: a. a. O. S. 219). — 

-) Glück: Kommentar, Bd. 14 S. 376. 

^) So auch Negusantius: III Pars i. membr. g 36: „non tamen 
requiritur, quod sit (seil, mandatum) Individuum ad pignorandum talem 
rem lali, sed sufficit, quod sit in specie ad pignorandum res.'' 
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hat diese Befug-nis an sich nicht; er kann sie haben, wenn 
die besonderen Umstände der ihm unterstellten Verwaltung 
eine Verpfändung als üblich erscheinen lassen, wenn also 
z. B. der dominus selbst Darlehn gegen Pfand aufzunehmen 
pflegt (1. II § 7 u. 1. 12 D. de pign. act. 13,7). Kin Über- 
schreiten des Auftrages bindet den Herrn natürlich nicht; 
es sei denn, dass er das Geschäft nachträglich genehmigt. 
Aber auch ohne dies billigt 1. i C. si aliena res 8,16 bei 
versio in rem domini dem Pfandgläubiger ein Retentions- 
recht zu. 

2. Eine besondere Art der Vollmacht liegt in der 
Einräumung eines Peculiums an einen Haussohn oder 
Sklaven. Dieser konnte dann wohl für eigene Schulden, 
nicht aber — selbst nicht bei libera administratio — für 
fremde Verbindlichkeiten Peculiarsachen verpfänden; denn 
Freigebigkeiten liegen ausserhalb der Zwecke des Pecu- 
liums^). — Im Übrigen ist die Abgrenzung der Befugnisse 
Thatfrage: „facti tarnen est quaestio, si quaeratur, quousque 
eis permissum videatur peculium administrare". — 1. i 
§ I D. quae res pign. 20.2; cfr. 1. 18 § 4, 1. 19 D. de 
pign. act. 13,7. — 

3. Der vorhergehende Konsens des Eigentümers 
macht die Verpfandung zu einer befugten, den Verpfander 
zum Bevollmächtigten. Von der ad i besprochenen Ver- 
pfändung durch den Prokurator unterscheidet sich der Fall 
des Konsenses dadurch, dass hier der Verpfander Voll- 
macht, aber keinen Auftrag hat und dass er, in der Regel 
wenigstens, negotia propria, nicht, wie der Prokurator, 
negotia aliena geriert. Zum Konsens gehört Konsensfähig- 
keit; diese aber hat nur derjenige Eigentümer, der seine 
Sachen selbst gültig verpfänden kann. Dies ist ins- 



*) Vergl. Dernburg: Pfandrecht, Ed. I, S. 228; Fluschke a. a. O. 
S. 220. — 
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besondere wichtig für die Verfügung-sbeschränkung-en der 
Frauen ^). Die lünwilligung in die Verpfändung ihrer Sachen 
für die Schuld eines Dritten charakterisiert sich, ebenso 
wie eine derartige Pfandbestellung seitens der Frau selbst, 
als Intercessionsakt und fällt deshalb unter das S. C Velle- 
janum. — Wo dies cessiert, (Bezahlung, dolus der Frau 
u. s. w.) ist auch der Konsens gültig. Zweifelhaft kann 
nur sein, ob die post biennium erfolgte Bestätigung der 
Intercession das Pfandrecht vom Augenblick des ersten 
oder des wiederholten Konsenses wirken lässt. Aus den 
Worten der 1. 22 ad S. C. Vellejanum („ex secunda cau- 
tione sese obnoxiam facere") scheint für die Bestätigung 
der Intercession eine Wirkung ex nunc hervorzugehen 2). 

Auch durch konkludente Handlungen kann der Konsens 
erteilt werden. Quellenbeispiele sind: der Eigentümer 
schreibt ohne Protest auf Bitten des Verpfänders für 
diesen die Verptändungsurkunde (1. 26 § i D. de 
pign. 20,1); der Eigentümer bürgt für eine Schuld, für welche 
ihm gehörige Sachen bereits verpfändet sind (1. 5 § 2 D. in 
quib. caus. 20,2). Natürlich setzt diese letztere Stelle voraus, 
dass der Bürge die Pfandbestellung kennt 3); denn diese 
Kenntnis bildet ja den einzig denkbaren psychologischen und 
juristischen Grund einer Konsensannahme. Darum lehnt 
Marcian denn auch, falls die Bürgschaft der Pfandbestellung 
vorangeht, diese Folgerung ab. Völlig unbegründet 
ist es, mit WestphaH) aus der Stelle herauszulesen, 
dass die Kenntnis der vorangegangenen Verpfandung 



*) Gmelin: Commentatio de iure pignoris, S. 155 ff. — 

-) Siehe Vangerow: Pand. Bd. III, S. 152; Dernburg: Pfandrecht, 
Bd. I, S. 211; Gmelin: a. a. O. S. 157; BoUey: Lehre von den öffent- 
lichen Unterpfändern, S. 69; Glück: a. a. O. Kd. XV, S. 18 nimmt 
Rückziehung an. 

•^) Dernburg: Pfandrecht, Bd. I, S. 189. 

^) Westphal: Pfandrecht, S. 180. — 
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beim Bürg^en vermutet wird. Nicht eine praesum- 
tio juris der Kenntnis statuiert der Jurist, sondern, eben 
diese Kenntnis vorausgesetzt, eine praesumtio juris et de 
jure für den Konsenswillen des Bürgen. 

4. Wer in Kenntnis der Verpfandung seiner Sache 
in fraudem creditoris schweigt oder gar zum Betrüge mit 
die Hand reicht, wird als zustimmend behandelt. Dies 
folgt bereits aus allgemeinen Grundsätzen und wird für 
die Verpfandung fremder Sachen noch ausdrücklich bezeugt 
durch 1. 2 C. h. t. 8, lö^). Mit Recht weist Huschke2) 
darauf hin, dass vom Eigentümer kein Opfer verlangt 
werden kann, um den Pfand gläubiger vor Schaden zu be- 
wahren. Weder Opfer noch auch nur Gefälligkeiten ver- 
langt das Recht, selbst die geringsten nicht (z. B. einen 
Brief zu schreiben), „weil, wenn man sich hier auf die 
Kategorie der Quantität einlassen wollte, ^ . . keine Grenze 
mehr gefunden werden könnte.'* Doch erleidet dieser 
Satz u. E. eine Einschränkung: zu Handlungen, die, wenn 
auch mit einem geringen Kraftaufwand verbunden, vom 
Verkehr als absolut mühelos gewertet werden — (ich 
erfahre, dass im Nebenzimmer meine Sachen verpfändet 
werden sollen und weigere mich dorthin zu gehen) — ist 
der Eigentümer verbunden; hier ist ihm also ein facere, 
ein positives Thun zur Pflicht gemacht. Darin hat übrigens 
Huschke recht, dass die Kenntnis einer bereits vollzogenen 
Verpfandung den Eigentümer nicht einmal zum Reden 
verpflichtet. 

*) Dernburg, Pfandrecht, Bd. I, S. 190; Huschke: a. a. O. S. 216, 217. 
Dernburg lehrt: Der Richter hat bei einem Benehmen des Eigentümers, 
das auf Zustimmung gedeutet werden könnte, die Annahme eines 
Betruges „selbst wenn sie die wirklich fundierte wäre, zu ignorieren.** 
U. E. hat der Richter die fraus des Eigentümers in diesem Falle grade 
festzustellen, aus welcher dann kraft gesetzlicher Fiktion der Konsens 
gefolgert wird. Sachlich wird sich beides gleich bleiben. — 

*) a. a. O. S. 217. — 

2 
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§^- 
II. Bestrittene Fälle. 

(Befugte Verpfändung fremder Sachen oder 
Verpfändung eigenen Rechts ?). 

Bei einer Reihe unzweifelhaft befugter Verpfändungen 
ist es in der Theorie bestritten, ob der Verpfänder eine 
fremde Sache oder sein eignes Recht verpfändet. Diese 
Fragen sind hier zu behandeln; denn kommen wir zur 
ersteren Annahme, so sind die Fälle in die Klasse der 
befugten Verpfandungen fremder Sachen einzureihen; 
kommen wir dagegen zum zweiten Resultat, so sind sie 
als Verpfändungen eigner Sache (nämlich des eignen 
Rechts) von der Behandlung überhaupt auszuscheiden. 

Wir setzen somit die vor kurzem stark bestrittene^) 
Möglichkeit eines Rechtes am Rechte voraus. Das Problem 
kann hier nur gestreift werden. Wir verstehen unter 
einem Recht am Rechte die mittelbare Beherrschung 
einer Sache. Nicht auf das beherrschte Recht als solches 
beschränkt sich das herrschende, es ergreift vielmehr mit 
dessen Hilfe das 'diesem unterworfene Sachgut 2). Das 



^) Für dieselbe haben sich u. andern ausdrücklich erklärt Bremer: 
Pfandr. und Pfandobj. S. 36; Windscheid: Pand. Bd. I, S. 122; gegen 
dieselbe Exner: a. a. O. S. 14 ff.; und besonders scharf Kohler: 
Forschungen, S. 45. Bekker: in der Krit. Viertj. Schrift VI, S. 478 
hält es für kaum mehr als einen Wortstreit. 

^) Fällt das verbindende Mittelglied (das 2. Recht) durch Dereliction 
forr, so möchten wir annehmen, dass die mittelbare Einwirkung zu einer 
unmittelbaren wird, die Rechtsbeherrschung sich zur Sachbeherrschung 
erweitert. Somit würde der Einwand, den Kohler (a. a. O. S. 45) aus 
der Dereliction gegen die Möglichkeit eines Rechts am Rechte nimmt, 
nicht stichhaltig sein. — Ganz anders übrigens, wenn das beherrschte 
Recht derart untergeht, dass im Momente seines Untergangs ein anderes 
an seine Stelle tritt, wie bei der Konfusion. Hier mnss mit dem 
beherrschten auch das beherrschende Recht erlöschen, da es an der 
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herrschende Recht wird durch das beherrschte gleichsam 
hindurchg-eleitet auf die körperliche Sache; und so erklärt 
sich denn die Thatsache, dass das dominierende Recht nur 
in den Formen und Grenzen des unterworfenen auf sein 
sekundäres Objekt einwirkt als begriffliche Notwendigkeit, 
während sie nach den Theorieen, die in den Fällen eines 
Rechtes am Recht eine unmittelbare Sachherrschaft an- 
nehmen, immer als etwas Aeusserliches, Hinzugefügtes 
erscheint. 

§. 3. 

I. Etnphyteuse und Superficies. 

So lange man den Emphyteuta und Superficiar als 
nutzbare Eigentümer betrachtete — so von der Glosse an 
bis in dieses Jahrhundert i) — nahm man meist keinen An- 
stand, ihnen die Befugnis der Sachverpfändung zuzu- 
schreiben. Seitdem man aber ihr Recht als jus in re 
aliena definierte, mussten Zweifel auftauchen, woher der 
Träger eines immerhin beschränkten dinglichen Rechts die 
Legitimation hernimmt, die Sache zu verpfänden. Ver- 
pfändet er nicht nur dies sein dingliches Recht? -). — Die 
Frage muss in der That bejaht werden. 



unmittelbaren Ergreifung der bisher nur mittelbar unterworfenen Sache 
durch das Dazwischentreten des neuen Rechts gehindert ist. — Auf 
Kohlers zweiten Einwand (S. 46), dass der Genuss des einen nicht wieder 
das Genussobjokt des andern bilden kann, ist zu erwidern, dass einerseits 
der mittelbare Genuss nicht zu den Unmöglichkeiten zählt — bei jedem 
Vertrag zu Gunsten Dritter bildet das Geniessen des einen das ideale 
Genussobjekt des andern — und andrerseits kaum ersichtlich ist, wie 
aus der eventuellen Unmöglichkeit eines mittelbaren Genusses die 
Unmöglichkeit einer mittelbaren Herrschaft zu folgern wäre. — 

^) Vergl. z. B. Bartolus in der Glosse zu 1. 71, § 5 u. 6 D. de leg. I. — 

^) Verpfändung des Rechts nehmen an u. a. Sohm: Die Lehre vom 

subpignus, S. 54 ff; Windscheid: Fand. I, S. 729 Anm. 3; Arndts in 

Weiske's Rechtslexikon Bd. III, S. 856; in Linde's Zeitschr. N. F. Bd. III, 

2* 
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In einer Reihe von Stellen wird das Grundstück als 
Objekt der Verpfändung seitens des Emphyteuta und 
Superficiar bezeichnet, (so in 1. i6 § 2 D. de pign act. 13,7; 
1. 31 D. de pigTi. 20,1). 

Die Gegner sehen darin eine direkte Bestätigung ihrer 
Ansicht. Wenn man bedenkt, dass Emphyteuta und Super- 
ficiar mit corporis possessio und rei vindicatio utilis vom 
Prätor ausgestattet, de facto Herren des Grundstücks 
waren, so wird man es begreiflich finden, dass die römische 
VulgaraufFassung ihnen auch de jure Eigentum vindicierte ^), 
Hierauf nahmen die Juristen Rücksicht. Freilich nicht so 
wie Dernburg meint, dass sie die rechtliche Konstruktion 
des Verhältnisses der vulgären Anschauung anpassten, doch 
so, dass sie in ihrer Ausdrucksweise der Volksmeinung 
Konzessionen machten. Solange es ungefährlich war, so 
lange nicht praktische Verschiedenheiten eine Differenzierung 
notwendig machten, durften sie sich den Luxus volks- 
tümlicher Redeweise gestatten. Ein Dogma aufzustellen, 
ohne praktische Konsequenzen daraus zu ziehen, und ohne 
dass praktische Konsequenzen sie zur Aufstellung des 
Dogmas zwangen, war ja überhaupt nicht ihre Art. „Im 



S. 285; Rudorff in der Savignyzeitschr. Bd. XI, S. 235; Bekker: in der 
Krit. Viert j. Schrift, Bd. VI, S. 481; Bremer: a. a. O. S. 40; Hcpp; im 
Arch. f. civ. Pr. Bd. XIII, S. 345; Gesterding: Pfandrecht, S. 68. — 

Dagegen nehmen Verpfändung der Sache an: Dernburg: Pfandr., 
Bd. I, S. 218 f., Pandekten: Bd. I, S. 645, 648; Exner: a. a. O. S. 76—79; 
Büchel: Erörterungen, Bd. I, 3 S. 122 f. und Anhang zum 2. B. S. 286. 
Sintenis: Handb. des gem. Pfandrechts, S. 314. — Die ältere Theorie 
schied nicht immer genau; so bezeichnet Gmelin: a. a. O. S. 24 das 
„praedium cmphyteuticum^f als Pfandobjekt, S. 25: „non nisi illud jus, 
quod emphyteutae competit,»* während er (ebenfalls S. 25) wieder in 
Konsequenz der Verpfändung der Sache das Pfandrecht bei Konfusion 
nicht untergehen lässt. — 

^) Siehe auch Dernburg: Pfandrecht, Bd. I, S. 218. 
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sicheren Besitz, der Begriffe," sagt Bremer i) im Anschluss 
an Bethmann-Hollweg- mit Recht, „waren die römischen 
Juristen in der Wahl der Worte nicht eben ängfstlich." 
Wie wenig man berechtigt ist, aus der Bezeichnung des 
fiindus als Pfandobjekt Folgerungen zu ziehen, zeigt deutlich 
die Thatsache, dass auch das Legat des emphyteutischen 
Rechts als Legat des emph>i:eutischen Grundstücks 
bezeichnet wird (so 1. 39 § 5, 1. 71 § 5 u. 6 D. de leg. I; 
vgl. auch Windscheid: Pandekten Bd. I S. 701 Anm.). Die 
letztgenannte lex ist auch in anderer Hinsicht bedeutungs- 
voll: sie zeigt, dass wenn auch der Emphyteuta über den 
„fundus vectigalis" schlechthin verfügte, der Jurist da wo 
eine solche Bezeichnung zu Zweifeln Anlass gab, 
darin nicht die Verfügung über die „proprietas rei" sah, 
sondern nur über „id jus, quod in vectigalibus fundis 
habemus."* 

Wenn man femer einen Beweis für die Annahme der 
Sachverpfandung in den Stellen sucht, die den Vorrang 
des Eigentümers vor dem Pfand gläubiger ausdrücklich 
betonen (1. 17.D. de pign. act. 13,7, 1. 31 D. de pign. 20,1) — 
man sagt, diese Bemerkung wäre überflüssig, wenn nicht 
die Sache als Pfandobjekt galt* — so ist das schwerlich 
zwingend. Die scheinbare Trivialität erklärt sich vielmehr 
aus dem de facto -Eigentum des Superficiar wie des Vectigal- 
besitzers^). Auswüchsen dieser populären Anschauung 
sollte damit entgegengetreten werden, vielleicht grade der 
Annahme einer Sachverpfandung und dem daraus resultieren- 
den Vorrang des Pfandgläubigers vor dem Eigentümer, 
dessen Privationsrecht erst später erwachsen war. 



*) Bremer: a. a. O., S. 220. — 

*) ebenso Mencke : de reb. a nondom. oblig, S. 20 : „ . . . . quia 
multl ex populo juris imperiti et Iinguae usu perducti fundum ipsum 
pignoratum esse existimare poterant, juris consultis saepe in memoriam 
referre placuit, creditorem pignoratitium . . . . rei domino postponi.'* — 
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Die von Dernburg* ^) herangezogene Befugnis des 
Emphyteuta und des Superficiars, das Grundstück für die 
Dauer ihres Rechts mit Servituten zu belegen, beweist 
nichts. Sohm ^) hat hierauf die richtige Antwort gegeben, 
dass der Emphyteuta an seinem Recht nicht gut Servituten 
bestellen kann — ein analoger Schluss auf die Verpfändung 
also nicht gestattet ist. — Freilich lag in der Servitut- 
errichtung ein, wenn auch nur temporärer Angriff auf die 
Substanz; aber das praktische Bedürfnis verlangte diese 
Inkonsequenz. So haben denn die römischen Juristen in 
bewusster Abweichung vom Princip dem Emphyteuta wie 
dem Superficiar die Befugnis zur Servitutbestellung gegeben, 
haben aber nie verfehlt, diese als Anomalie zu bezeichnen,^) 
im Gegensatz zu der Selbstverständlichkeit, mit der sie 
die Verpfändungsbefugnis beider behandeln. 

Der Prüfstein beider Theorieen, derjenige Punkt zu- 
gleich, bei welchem die praktische Bedeutung der Kontro- 
verse erhellt, ist die Frage, welche Wirkung eine Konfusion 
zwischen Eigentümer und Emphyteuta (resp. immer ent- 
sprechend für den Superficiar) auf das Pfandrecht hat. 
Die Theorie der Rechtsverpfändung muss das Pfandrecht 
hier mit dem Untergangfi seines Objekts gleichfalls xmter- 
gehen lassen, während für diejenigen, die eine Verpfändung 
der Sache annehmen, das Pfandrecht die Konfusion über- 
dauert. ^) Ob der Eigentümer die Emphyteuse oder der 



^) Dernburg: Pfandr., S. 219. — 

-) Sohm: a. a. O. S. 35. — 

') Siehe Sohm: a. a. O., S. 36 gestützt unter anderm auf 1. i pr. 
D. quib. med. ususfr. 7,4; I. I § 9 D. de superficieb. 43,18. — 

^) Merkwürdigerweise finden sich grade bei diesem entscheidenden 
Punkt auf beiden Seiten Ueberläufer. Windscheid : Pand. Bd. I, S. 805, 
sonst ein Verfechter der Rechtsverpfändung, lässt bei Konsolidierung zu 
Eigentum das Pfandrecht bestehen, während andererseits Scheurl: 
Krit. Viertj. Sehr. II, S. 446), der sonst die Sach Verpfändung vertritt» 
für den Fall der Konsolidierung das Pfandrecht untergehen lässt. 
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Emphyteuta das Eig-entum erwirbt, ist für die Entscheidung 
grleichgültig*. — Der Fall ist in den Quellen nicht geregelt 
Mit Recht zieht aber Sohni ^) die Analogie der Niessbrauchs- 
verpfandung heran, wo der Niessbraucher durch Veräusserung 
seines Rechts an den Eigentümer bewirken kann, dass dem 
Pfandgläubiger sein Pfandrecht unter den Händen zerrinnt 
(1. 8 pr. D. quib. mod. pign. 20.6). Auch auf die 1. 31 D. 
de pign. 20,1 ist zu verweisen. Hiemach erlischt das 
Pfandrecht im Falle der Privation. Ein wesentlicher 
Unterschied aber zwischen dem Emphyteusenerwerb des 
Grundherrn durch Privation oder durch Kauf und Erbgang 
ist nicht ersichtlich. -) 

Dass das Pfandrecht untergeht, wenn das jus emphy- 
teuticum sich zu Eigentum konsolidiert, hat man oft als 
unerträgliche Härte empfunden. ^) Nicht zum wenigsten 

Das emphyteutische Recht sei zwar nicht der Inhalt, wohl aber der 
Quell des Pfandrechts, mit dessen Versiegen auch dieses erlöschen muss. 
Von seinem Standpunkt ist dies gewiss inkonsequent. Das Pfandrecht 
an der Sache bedarf als jus quaesitum keines „Quells"; es geht viel- 
mehr als Bestandteil der omnis causa auf den Eigentümer über, immer 
noch die Befugnis, zu emphyteutischem Recht zu veräussern, in sich 
enthaltend. Dies verkennt auch Bremer: a. a. O. S. 155. Die ältere 
Jurisprudenz nahm übrigens häufig in unrichtiger Anlehnung an den 
Fall, wo zur verpfändeten nuda proprietas der ususfructus zurückkehrt 
(1. 18 § I D. de pign. act. 13,7) auch bei der Konsolidierung der 
Emphyteuse zu Eigentum Konsolidierung des Pfandrechts an: so Bachovius 
lib. II c. IG § 2 : Plane si v. c. Emphyteuta, qui rem pignori dedit, 
consequatur directum dominium, non dubitarem affirmare, quod jus pig- 
noris simul augeatur." — 

*) Sohm : a. a. O. S. 39. — 

') Levi: Verpf. fremd. Sach. S. 7 sieht diesen Unterschied darin, 
dass es dem Gläubiger möglich ist, die Privation, nicht aber den Erwerb 
zu verhindern. Levi denkt wohl nur an den Fall verzögerter Zahlung 
des canon; hier kann allerdings der Gläubiger nötigenfalls durch eigene 
Zahlung die Privation vermeiden. Dagegen kann er schwerlich die 
Deterioration, sicherlich nicht den unerlaubten Verkauf abwenden. — 

') ^^^''gJ' Dernburg: Pfandr. Bd. 1 S. 221, auch Levi: a. a. O. S. 7.— 
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wegen dieser Unbilligkeit wird die Theorie der Sach- 
verpfändung überhaupt aufrecht erhalten. Aber die 
Unbilligkeit ist nur eine scheinbare. Das Pfandrecht ist 
nicht für immer erloschen, wie Sohm anzunehmen scheint — 
das wäre allerdings hart — dem untergegangenen gewährt 
die actio pigneraticia contraria eine Wiedergeburt. 
Darauf hat Bekker aufmerksam gemacht (Kritische Viertj. 
Sehr. VI S. 432) ^) und wie wir glauben, mit Grund. Aus 
dem Pfandkontrakt ist der Verpfänder wie sein Universal- 
successor zur Gewährung des Pfandrechts verpflichtet, 
verpflichtet auch, es neu zu bestellen, — denn auch der 
Eigentümer kann zu emphyteutischem Recht verpfänden, — 
wenn es durch eine in der Person des Eigentümers liegende 
Ursache untergegangen ist. Auch darin hat Bekker gewiss 
recht, dass man, wie in analogen Fällen das „sofort wieder 
neu zu bestellende Pfandrecht als schon bestellt fingieren 
und, um im römischen Gebrauch zu bleiben, ohne weiteres 
dem Pfand gläubiger eine actio utilis geben" darf Zu 
betonen bleibt, dass das Pfandrecht ein neues ist, welches 
nicht von der Verpfandung, sondern von der Konfusion 
datiert. Allein Bekker scheint uns zu irren, wenn er meint, 
dass alle Konfusionsfalle durch die Gewährung dieser 
utilen Klage gedeckt werden; wenn der dominus titulo 
singulari in das jus emphyteuticum succediert, ist das Pfand- 
recht unrettbar verloren; hier ist der Verpfänder nicht 
imstande, der Eigentümer nicht verpflichtet, das Pfandrecht 
neu zu bestellen. Dem Gläubiger bleibt der einzige Not- 
behelf, mit der contraria actio von seinem Verpfänder ein 
anderes gleich gutes Pfandrecht zu verlangen. Dass die 
Römer für diesen Fall vor der Konsequenz nicht zurück- 
geschreckt sind, zeigt die oben citierte 1. 31 D. de pign. 



') Zu ähnlichen Resultaten kommt Bremer: a. a. O. S. 167, indem 
er eine — ipso jure eintretende — ^Verwandlung des Pfandrechts" an- 
nimmt. — 
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20,i, WO Scaevola für den Fall der Privation — also 
gleichfalls einer Art Sing-ularsuccession des dominus in das 
jus emphyteuticum — dauernden Untergang des Pfand- 
rechts annimmt. 

Haben sich somit die Einwendungen gegen eine Rechts- 
verpfandung seitens des Emphyteuta und des Superficiar 
als nicht stichhaltig erwiesen, so kommt die Generalregel i) 
zur Anwendung: quod emtionem venditionemque recipit, 
etiam pignorationem recipere potest (1. 9 § i D. de pign. 
20,1). Was man veräussern kann, kann man verpfänden, 
aber auch nur was man veräussern kann. Veräussem aber 
können unbestritten Emphyteuta imd Superficiar nur ihr 
Recht, nicht die Sache. Was sie verpfänden, ist somit 
gleichfalls nicht die fremde Sache, sondern ihr eigenes 
Recht. 2) 

§4. 
2. Afterverpfändung. 

Noch bestrittener als für die Superficies und Emphyteuse 
ist die Frage, was für die After Verpfändung das Pfandobjekt 
bildet. Nur die Theorie soll im Folgenden behandelt 
werden, nach welcher es die res pignorata, die Pfandsache 
selbst ist, die den Gegenstand einer weiteren Verpfändung 
abgiebt; denn nur unter dieser Voraussetzung verpfändet 

^) Vgl. Gesterding: a. a. O. S. 68. — 

^) Die ältere Theorie stellte oft die Verpfändung der Emphyteuse 
und die Verpfändung der Lehnssache durch den Vasalien als gleich- 
wertig nebeneinander, siehe z. B. Erxleben: principia de jure pign. et 
hypothec. S. 104. Ein Vergleich beider Institute bei Dernburg: Pfandr. 
Bd. I, S. 225. Die nicht konsentierte Verpfändung des Lehns galt als 
Felonie. Genehmigte der Lehnsherr oder verschwieg er sich nach er- 
langter Kenntnis von der Verpfändung, so konnte er das heimgefallene 
Lehn nur gegen Zahlung der Schuld vom Pfandbesitzer fordern; siehe 
Meibom: Pfandr. S. 304. — Wenn die Satzung auch sie binden sollte, 
mussten die lehnsfolgeberechtigten Agnaten zustimmen (Dernburg: 
a. a. O. S. 225). — 
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der Pfandgläubiger eine fremde Sache. ^) Die Frage, ob 
der creditor die Sache verpfändet, muss u. E. verneint 
werden. 

Die Quellen zeigen hier dieselbe Erscheinung wie oben 
bei der Emphyteuse. In Anlehnung an das äussere Bild 
des subpignus, beeinflusst wohl auch durch den Normalfali 
des Afterfaustpfandes, ^) nennen sie häufig die Pfandsache 
als Objekt der weiteren Verpfändung ^), ohne damit eine 
juristische Definition geben zu wollen. Dass man aus diesem 
Sprachgebrauch keine Folgerungen ziehen darf für die 
Konstruktion des Verhältnisses, ist bereits oben dargethan ^). 
Der nächstliegende Einwand gegen die Annahme einer 
Sach Verpfandung liegt in der Frage: woher nimmt der 
Gläubiger die Befugnis eine fremde Sache w^eiterzu- 
verpfanden, ein Recht, das die Römer ausdrücklich dem 
Eigentümer vorbehalten haben. — Haben etwa die Römer 
die Pfandsache in Bezug auf den Gläubiger nicht als 
fremde angesehen? Hatte er sie in bonis, wie die Pfand- 

*) Die Frage, ob der Afterverpfänder die Sache oder sein Pfand- 
recht versetzt, ist gleichfalls als Wortstreit bezeichnet worden. So stellt 
Mudäus (im Abschnitt „quae res obligentur**) beide Möglichkeiten als 
gleichbedeutend hin; ebenso in neuerer Zeit Gesterding: a. a. O. S. 80 
Anm. 29 und Arndts: a. a. O. S. 715 Anm. 5. Auch Puchtas Deduktion 
(Jnst. S. 255 Anm. i.) ist schwerlich geeignet, den Gegensatz klar zu 
stellen: „es verpfändet jemand die ihm verpfändete Sache, d. h. sofern 
sie ihm verpfändet ist, mithin ihre Eigenschaft als Pfand, also das 
Pfandrecht an derselben und seine Geltendmachung durch die actio 
hypothecaria." — 

=') Siehe Sohm: a. a. O. S. 63. -- 

^) So in der 1. 13 § 2 D. de pign. 20,1; 1. 14 § 3 D. de div. praescr. 
44,3 ; 1. I C. si pign. pignori 8,24. — 

••) Sehr richtig erklärt Kohler: a. a.O. S. 203 diesen Sprachgebrauch: 
„weil in dem Pfände der wirtschaftliche Schwerpunkt zu liegen pflegt, 
in ihm der praktische Wert, das praktische Interesse verkörpert ist, 
welches die Parteien bei derartigen Geschäften vor Augen haben.** — 



Digitized by 



Google 



27 



klag-e verlangte? Die Quellen lassen keinen Zweifel darüber: 
1. 12 § 2 D. de fürt. 47,2: 

creditori damus .... actionem, quam vis in bonis 

eins res non sit. — 

Wo die römischen Juristen die Ungfültig-keit der Ver- 
pfandung* einer res aliena behandeln, zählen sie eine Reihe 
Ausnahmen von dieser Regfel auf. ^) Die Frage, warum 
im Katalog" dieser Ausnahmen nicht auch die respig*norata 
figuriert, ist von den Gegnern nicht beantwortet, ja über- 
haupt nicht aufgeworfen worden. Das Hauptargument für 
die Theorie der Sach Verpfändung liegt in der Berufung 
auf die Befugnis des Gläubigers zum Pfandverkaut. Dieser 
Trugschluss kehrt öfter wieder. Wenn dem Gläubiger die 
totale Aufhebung des schuldnerischen Eigentums gestattet 
ist, warum soll ihm dessen partielle Afficierung, wie sie in 
der Pfand belastung liegt, versagt sein? Demgegenüber 
hat Demburg ^) darauf hingewiesen, dass dem Gläubiger 
kein unbeschränktes Verfügungsrecht über das Pfand zu- 
kommt, wie er es ja auch weder legieren noch verschenken 
kann. ^) Eine Verpfandung des Pfandes scheint ihm dem 
„Zweck der Tilgung der versicherten Schuld" nicht zu 
dienen. Dies ist gewiss richtig; doch liegt ein Grund 



^) 1. I pr., 1. 15 § I, 1. 16 § 7 D. 20,1. — 

') Dernburg; a. a. O. S. 476. — 

'') Weiter weist Dernburg darauf hin, dass bei Bestellung eines 
subpignus die Verkaufssolennitäten nicht gewahrt werden. Exner wendet 
ein (a. a. O. S. 97), dass aus der Verpflichtung des Gläubigers zu Ver- 
kaufssolennitäten nicht folge, dass der erste Gläubiger die fraglichen 
Förmlichkeiten schon bei der subpignoratio, sondern nur, dass sie der 
Afterpfandgläubiger beim Pfandverkauf vorzunehmen habe. Das ist ein 
Missverständnis Exners. Eine solche Verpflichtung zu gewissen Formalien 
vor der Afterverpfändung hat Dernburg nicht behauptet. Er schliesst 
im Gegenteil aus dem Mangel einer solchen Bestimmung darauf, wie 
unangebracht ein analoger Schluss ist von der Pfanddistraktion auf die 
Afterverpfändung. — 
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g-egfen die Annahme eines Sachenpfandrechts noch 
anderswo. — 

Wir sehen eins der wichtig-sten Principien des Pfandrechts 
in dem Interessengleichg-ewicht beider Parteien. 
Im Akte der Pfandbestellung koincidiert das Interesse von 
Gläubig-er und Schuldner: der Schuldner giebt das Pfand, um 
leichter Kredit erhalten, der Gläubig-er nimmt es, um sicherer 
Kredit gewähren zu können. Das haben die Römer auch 

erkannt: § 4 J. quibus modis re 111,14: pignus 

utriusque gratia datur, et debitoris, quo magis ei pecunia 
crederetur et creditoris, quo magis ei in tuto est creditura. 

Diese Interessengleichheit erhält sich während der 
ganzen Dauer des Pfandverhältnisses, in dem Sinne, dass 
keine Verfügung über die Pfandsache getroffen werden 
darf, die nicht beiden Parteien dient; denn auch der 
Pfiandverkauf dient dem Schuldner, indem er ihn von der 
Verbindlichkeit liberiert. Die Afterverpfändung nun, als 
Verpfändung der Sache gefasst, erscheint als eine dingliche 
Verfugfung über das Pfandobjekt, die, mag sie die Lage 
des Schuldners verschlechtern oder nicht, jedenfalls nur 
die einseitigen Zwecke des Gläubigers fordert. Da sie das 
Gleichgewicht der Interessen verschiebt, scheint sie uns 
dem Wesen des Pfandrechts zu widersprechen. 

Noch fühlbarer wird dieser Widerspruch, wenn man 
mit uns in dem als Sachenpfandrecht aufgefassten subpignus 
eine Verschlechterung der Lage des Schuldners er- 
bUckt. Und zwar aus folgenden Gründen. Die Theorie 
der Sachverpfändung macht das zweite Pfandrecht, wenn 
es auch nur in den Grenzen des ersten wirkt, in gewissem 
Umfang unabhängig von diesem. Das Pfandrecht des ersten 
Gläubigers kommt nur als seine Legitimation zur After- 
verpfändung, nicht aber als Voraussetzung für den 
Fortbestand des Afterpfandrechts, das ja auf der 
Sache lastet, in Betracht. 
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In denjenig-en Fällen nun, wo das Pfandrecht untergeht, 
ohne die Forderung* — denn mit deren Untergfang* würde 
auch das Afterpfandrecht unbestritten erlöschen — muss die 
hier bekämpfte Theorie das Afterpfandrecht fortleben lassen. 
So sonderbar uns die Erscheinung- eines Afterpfandrechts 
ohne Pfandrecht anmutet, diese Konsequenz ist, von 
seinem Standpunkt aus durchaus folg*erichtig-, durch Exner 
g-ezog-en worden. ^) Von den Fällen der Konfusion ab- 
gesehen, nimmt er bei Verzicht des ersten Gläubigers auf 
sein Pfandrecht 2) (nicht auch auf die Forderung) Erlöschen 
des ersten, aber Fortexistenz des Afterpfandrechts an! Der 
Schuldner also, der bei der Pfandbestellung seine Sache 
nur einem Gläubiger unterwarf, hat nunmehr mit zwei 
selbständig auf seine Sache gerichteten Gläubiger- 
willen zu rechnen. Seine Lage wird immer misslicher, 
je öfter sich die Afterverpfandung wiederholt. — ^) 
Wenn es ihm, der von der Afterverpfändung keine 
Kenntnis hatte, vielleicht unter Opfern gelang, den ersten 
Gläubiger zum Verzicht auf sein Pfandrecht zu bewegen, — 
was hilft es ihm, dass dieses dauernd und unwiederbringlich 



^) Exner: a. a. O. S. 92, 98. Weniger konsequent ist Trotsche, 
der gleichfalls die Sache als verpfändet ansieht (S. 7), dennoch aber 
(S. 62) bei Remission des Pfandrechts das Afterpfandrecht untergehen 
lässt. — 

^) Sieht man im Afterpfandrecht eine Verpfandung des Pfandrechts, 
so muss es durch einen Verzicht auf das Pfandrecht auch seinerseits 
erlöschen (so auch Sohm: a. a. O. S. 145); hält man es aber für eine 
Verpfändung der Forderung mit dem Pfandrecht, so schrumpft es durch 
den Verzicht zu einem blossen Forderungspfandrecht zusammen. — 

^) Die Möglichkeit einer mehrfachen Afterverpfändung, jetzt wohl 
allgemein zugegeben, war früher heftig bestritten. Unter andern auch 
von Bachovius: lib. II c. 9 S. 128 unter der merkwürdigen Motivierung, 
dass die Sache, die von Hand zu Hand geht (quae per tot manus ambulat) 
leicht abgenutzt werden könnte! Kohler a. a. O. S. 194 nimmt übrigens 
schon für das römische Recht die Genehmigung des Schuldners zur 
Afterverpfändung als nötig an. — 
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erloschen ist? Der Afterpfandg-läubiger erscheint, ein 
selbständig-er Prätendent mit selbständigen ding^lichen 
Rechten und nimmt ihm die kaum wiedergfewonnene Sache 
aus den Händen. 

In dieser Möglichkeit sehen wir eine Verschlechterung* 
der Lage des Schuldners. Weil sie eine solche zulässt, 
müssen wir die Theorie der Sachverpfandung verwerfen. — 

Mit diesem negativen Resultat, dass das Afterpfandrecht 
jedenfalls nicht ein Pfandrecht an der verpfändeten 
Sache ist, begnügen wir uns. Ob das subpignus ein Pfand- 
recht am Pfandrecht oder ein Pfandrecht an der Forderung* 
mitsamt dem Pfandrecht ist, bleibt dahingestellt. — 

Das aber glauben wir dargethan zu haben, dass weder 
bei der Verpfandung der Superficies und Emphyteuse noch 
beim Afterpfand eine Sache zu Pfand gegeben wird, die 
dem Verpfander nicht gehört. 

n. Teil. 

§ 5. 

Die unbefugte Verpfändung fremder Sachen. 

Die Darstellung der befugten Verpfandung fremder 
Sachen sowie derjenigen Fälle, die u. E. unrichtig unter 
diese Kategorie gezogen werden, ist beendet. Den grösseren 
Teil unsrer Untersuchung aber wird die Klasse der un- 
befugten Verpfandungen einnehmen. Wir betrachten zu- 
nächst im 1. Abschnitt die Wirkung einer solchen Ver- 
pfandung an sich, d. h. abgesehen von dem Einfluss späterer 
rechtlich relevanter Ereignisse; im 2. Abschnitt die Wirkung 
dieser Ereignisse, als welche nachträgliche Genehmigung, 
Eviktion, Entstehung der verpfändeten res futura, sowie die 
verschiedenen Möglichkeiten einer Rechtsnachfolge in Frage 
kommen; im 3. Abschnitt endlich die Besonderheiten, 
welche durch mehrfache Verpfandung entstehen. 
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I. Abschnitt. 
Die Wirkung der Verpfändung an sich. 

§.6. 

A. Prinzipielle Ungültigkeit. Verkauf 
und Verpfändung. 

Mit derselben Bestimmtheit, mit welcher sie den Ver- 
kauf einer fremden Sache als gültig* bezeichnen, haben die 
römischen Juristen deren Verpfandung für ungiltig erklärt ^) ^). 
Von dem bereits oben besprochenen Gesichtspunkt aus, 
dass die Verpfändung eine partielle, der Verkauf eine 
totale Afficierung fremden Eigentums sei, erscheint diese 
Verschiedenheit paradox. Sie erklärt sich aus der eigen- 
tümlichen Struktur des römischen Verkaufs, bei welchem 
der Verkäufer für ein blosses habere licere persönlich 
haftete. Verkauf ist also Uebemahme einer persönlichen 
Verbindlichkeit, Verpfandung Ausübung einer dinglichen 
Macht. Der Verkäufer bindet sich, der Verpfander sucht 
die Sache zu binden. Mit der Verpfandung fremder Sachen 
ist die Anerkennung derzeitigen Eigentums anderer un- 
vereinbar, nicht aber mit deren Verkauf Nur in der Ver- 
pfandung fremder Sachen liegt unmittelbare Herrschaf ts- 
anmassung^) — also eine Verneinung der Rechtsordnung; 
nur sie ist deshalb ungültig. 



') 1. 28 D. de contr. emt. 18,1; 1. 6 in fin. C. h. t. 8,16.— 
^) Für die Frage der Gültigkeit ist es unerheblich, in wessen 
Interesse verpfändet wird, ob in dem des V'erpfänders, eines Dritten 
oder des Eigentümers. Inwiefern die letzterwähnte Verpfändung übrigens 
unter die Regeln der negotiorum gestio fällt, bleibt im Folgenden ausser 
Betracht. — 

^) Das Pfandrecht ergreift eben die Substanz der Sache und legt 
ihr nicht nur eine Verbindlichkeit auf, für die sie quasipersönlich 
haftet. Letzteres hat vor allem Büchel behauptet (Natur des Pfandr. 
S. 3 und passim). (tcwIss bestehen trotzdem grosse Ähnlichkeiten 
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Wie vereinigt sich mit dieser Distinction die Bestimm ung* 
der 1. 9 § I D. de pign. 20,1? 

Wegen der gegenüber fremden Sachen verschiedenen 
Stellung von Verkauf und Verpfändung haben manche die 
1. 9 cit. nur auf den persönlichen Pfandkontrakt beziehen 
und deshalb in den Titel: de pigner^ticia actione 13,7 
verweisen wollen i). Das ist wohl kaum nötig. ScheurP) 
nimmt mit Recht an, dass Gajus nur hat darstellen 
wollen, wie zu Verpfandung und Verkauf die gleichen 
objektiven Eigenschaften der Sache (wie z.B. Kommer- 
cialität) erforderlich sind. Die Frage, ob und welche 
Beziehungen der Sache zum veräussemden Subjekt für 
die fraglichen Geschäfte verlangt werden, hat der Jurist 
nicht aufgeworfen. 

Wenn wir nunmehr die (unbefugte) Verpfandung einer 
fremden Sache in ihrer reinsten Form darstellen wollen, 
d. h. abgesehen von den besonderen Modificierungen, die 
sie als Verpfändung einer res debita, Verpfandung unter 
der Bedingung des Erwerbs und dergl. erfährt, so bieten 
sich uns zwei typische Grundgestaltungen dar, je nachdem 
die Verpfandung durch einen redlichen Erwerber vorge- 
nommen worden ist, oder nicht. Beide sind in gleicher 
Weise Regelfalle und deshalb koordiniert darzustellen. — 



zwischen dem Pfandrecht und der Obligation. Wir sehen die wichtigste 
darin, dass das Pfandrecht nicht wie die übrigen jura in re ein auf 
längere Zeit zugeschnittenes Dauerrecht ist, sondern wie die Obligation 
ein Augenblicksrecht, das sich bei vollständiger Ausübung verzehrt. 
Wir möchten Pfandrecht und Obligation als „konsumtible Rechte** 
bezeichnen; denn ihr eigentlicher bestimmungsgemässer Gebrauch ist 
Verbrauch, ihr Beruf ist, zu enden. 

^) Auch Lenel: Palingenesie : I, S. 210 stellt die 1. 9 § i cit. mit 
den — gleichfalls aus Gajus' neuntem Buch zum Provinzialedikt 
stammenden — 1. 10 u. 12 D. de pign. actione 13,7 zusammen unter 
diesem Titel. 

*) Scheurl: a. a. O. S. 485 Anm. 
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Gemäss der auf der kanonischen Lehre von der mala fides 
superveniens ^) gegründeten neueren Entwicklung ist nun 
der Moment der erforderten Redlichkeit hinaufgerückt vom 
Zeitpunkt des Erwerbes bis zum Zeitpunkt der Ver- 
pfandung. Wir teilen somit ein in die Verpfändung 
durch einen redlichen und in die durch einen un- 
redlichen Verpfänder. Unter einem „redlichen Ver- 
pfänder" verstehen wir einen Verpfänder, der redlich 
erworben und dessen Redüchkeit zur Zeit noch fortdauert, 
unter einem „unredlichen** einen solchen, bei welchem 
diese Requisite sich nicht vereinigt finden. Redlichkeit 
aber fassen wir im Anschluss an die jetzt wohl herrschende 
Meinung -) als positive Ueberzeugung von der Abwesenheit 
eines Mangels im Recht. 

B. Die Regelfälle. 
L Die Verpfändung durch einen redlichen Verpfänder. 

§ 7. 
1. an einen redlichen Pfandnehmer. 

Die bona fide possessio ist nicht eigentlich ein Recht, 
sondern ein vom Rechte geschützter thatsächlicher Zustand ^). 
Nach von Scheurls treibendem aber nicht erschöpfendem Aus- 
druck ist sie „werdendesEigentum." ^) Wie aber der nasciturus 
unter Umständen pro jam nato habetur, so auch das jus nasci- 
turum. Das Mittel dazu ist die prätorische Fiktion vollendeter 
Ersitzung. Das keimende Recht geht allen denen vor, die 
nicht einmal ein Recht im Keime aufzuweisen haben. 



^) cap. 20 X de praescript 2,26. — 

*) Vergl. die verschiedenen Definitionen bei Dernburg: Pand. I, 
S. 458; Windscheid: Pand. I, S. 561; Pernice: Labeo, II, i S. 505. — 

^) Das ist freilich ungemein bestritten; vergl. die bei Windscheid: 
Pand. I, S. 517 Anm. 6 angeführten Dissentienten. 

'•) V. Scheurl: Beiträge, I, S. 220; Labeo, I, i S. 433. 

s 
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Welche Wirkung hat es nun, wenn die bona fide 
besessene Sache verpfändet wird, und zwar, was zunächst 
betrachtet werden soll, an einen gntg-läubigen Pfandnehmer? 

Zwei Auffassungen sind von vornherein zurückzuweisen : 

1. Man könnte daran denken, dem redlichen Pfand- 
nehmer, demjenigen also, der von einem Verpfandungs- 
befugten sein Recht abzuleiten glaubt, eine nach Pfand- 
zwecken modificierte PubHciana zu gewähren. Allein zur 
Publiciana ist die Ersitz ungsmöglichkeit notwendig, 
die dem Pfandrecht fehlt i). Denn seine Eigenschaft als 
„konsumtibles Recht" lässt die für die Rechtsersitzung 
erforderliche fortgesetzte Ausübung als unmöglich erscheinen. 
In der 1. 13 § i D. de Publ. act. 6,2 wird dem Pfand- 
gläubiger die Publiciana ausdrücklich verweigert. 

2. Andrerseits könnte man in der Verpfändung seitens 
eines bonae fidei possessor eine Verpfändung seines 
publicianischen Rechts erblicken, — so in der That 
Bremer, Pfandrecht S. 187 ff — allein abgesehen davon, ob 
die bevorzugte Stellung des redlichen Erwerbers wirklich 
als „Recht" zu qualificieren sei, unterscheidet sich doch 
dieser Fall von den im i. Teile besprochenen Rechtsver- 
pfändungen sehr wesentlich dadurch, dass hier der bonae 
fidei possessor den Willen hat, über die Sache zu ver- 
fügen. Als Putativeigentümer weiss er ja nicht, dass er 
nur über publicianisches Recht zu verfugen hat. Erfahrt 
der bonae fidei possessor nach dem Erwerbe von seinem 
Nicht eigentum, dann wäre allerdings nach römischem Recht 
eine Verpfandung des fortbestehenden publicianischen Rechts 
möglich 2); nicht aber nach jüngerem gemeinem Recht, da 



*) Dernburg: a. a. O. Bd. I, S. 223. Er erklärt die Unzulässigkeit 
der • Pfandrechtsersitzung aus historischen , Scheurl und andere wohl 
richtiger aus inneren Gründen. — 

^) Arndts: Pand. S. 719, 720 Anm. i; Levi: a. a. O. S. 13. — 
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die ihn überkommende mala fides ihm sein publicianisches 
Recht nimmt^). 

Der bonae fidei possessor verpfändet die Sache und 
zwar mit der Wirkung*, dass der Pfandgläubiger eine 
beschränkte Serviana erhält; diese aber in direkter-), nicht 
in utiler Fassung; denn unter die Formelworte „in bonis 
esse tempore conventionis" fällt auch der publicianische 
Besitz seines Auktors^). Das geht allerdings nicht, wie 
man meist annimmt, aus 1. 49 D. de V. S. 50,16*) hervor, 
wenigstens nicht mit Sicherheit. Die Stelle, aus dem Edikt- 
kommentar Ulpians entnommen, muss bei ihrer Inter- 
pretation der vieldeutigen^) Bezeichnung „in bonis" nicht 
grade deren technische Bedeutung für die formula hypo- 
thecaria berücksichtigt haben. Der Jurist stellt sich viel- 
mehr eine andere Aufgabe: er sondert den Begriff „bona" 
im philosophisch-ökonomischen Sinn — bona=„Güter" (quod 
beant, hoc est beatos faciant) — von dem Begriff „bona" 

*) Windscheid: Fand. Bd. I, S. 632 Anm. 8; a. M. Dernburg: 
Fand. Bd. I, S. 544; Vangerow: a. a. O. Bd. 1, § 335 II, i d. 

-) Worauf stützt Müller (Archiv. Bd. XI, S. 394) seine Ansicht, 
dass die Serviana nur zu Gunsten des Faustpfandgläubigers eines bonae 
fidei possessor gegeben wird? Die Nichterwähnung einer Hypothek in 
1. 18 u. 1 21 § 1 D. de pign. 20,1 genügt für diese Annahme nicht. 

3) A. M. V. Scheurl: Krit. Viertj. Sehr. Bd. II. S. 446. — 

•*) I. 52 D. de acqu. rer. dorn. 41,1; cfr. auch I. 23 D. de probat. 
22,3, wo „pertinere" offenbar dem „in bonis ' synonym sein soll. 

") Die Dehnbarkeit des „in bonis" gesteht Ulpian an einem andern 
Orte ausdrücklich ein: 1. i § 10 D. si is qui testam. 47,4 „. . . . plenius 
enim causam bonorum hie accipimus pro utilitate.** Um diese Viel- 
deutigkeit zu erklären, darf man aber nicht mit Büchel (Natur I, S. 125) 
annehmen, dass der ursprüngliche ediktale Sinn lediglich „bonitarisches 
Eigentum" war, den erst die spätere Interpretation erweiterte. Viel- 
eicht lag diese Unbestimmtheit, die dem freien Ermessen weiten Spiel- 
raum liess, grade in der Absicht des edicierenden Prätors. — Gegen 
Büchel auch Huschke: a. a. O. S. 183, Bachofen: Ffandr. S. 68 u. 69. — 
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im juristischen Sinn=Verniög'ensstücke i). Dazu kommt noch, 
dass er „si quid est in actionibus," also die res debita zu 
den bonis rechnet, während der richtigen Meinung* nach 2) 
die Verpfandung" einer res debita nicht unter das „in bonis" 
der direkt gefassten hypothecaria fällt. Schwerer als die 
1. 49 cit. wiegft, dass sowohl 1. 18 wie 1. 21 § i D. de pign. 20,1 
die Serviana ohne Zusatz, also direkt erteilen. Das muss 
mangels anderer bestimmter Quellenäusserungen entscheiden. 

Diese directa Serviana des Pfandgläubigers ist publi- 
cianisch begrenzt. Mit servianischen Voraussetzungen 
erreicht die Klage nur publicianische Wirkung, ^) wenn 
man die Relativität des Klagenschutzes als „publicianische 
Wirkung" bezeichnen darf. Was die servianischen Voraus- 
setzungen der Klage betrifft, so ist deren wichtigste, das 
in bonis esse tempore conventionis fiir die Verpfändung 
durch den publicianischen Besitzer bereits behandelt; die 
andern — Pfandkonvention, weder solutio, noch satisfactio — 
bedürfen weiterer Ausführung nicht. 

Die publicianischen Wirkungen dieser Serviana 
richten sich je nach dem besseren oder schlechteren Recht 
des Beklagten. — Man muss unterscheiden: 

1. Klagt der Pfandgläubiger gegen einen unberech- 
tigten Drittbesitzer, so überwindet er ihn, wie solchen 
ja auch der Verpfänder überwunden hätte. — 1. 18 cit. D. 
de pign. 20,1. — 

2. Klagt er gegen einen Pfandgläubiger, der sein 
publicianisches Pfandrecht von dem gleichen Verpfänder 
ableitet, so entscheidet die Priorität. — 1. 14 D. qui pot. 

^) Auch Bachofen: a. a. O. S. 66. Anni. i, will die 1. 49 cit. von 
dem „Umfang eines Vermögens" verstehen. 

') I>ernburg: a. a. O. Bd. I, S. 244. — 

3) 1. 18 D. de pign. 20,1 : — sie tuetur me per Servianam praetor, 
quemadmodum debitorem per Publicianam. 
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20,4. — Dieser Fall ist unter Abschnitt III § 28 bei der 
Darstellung der mehrfachen Verpfändung- zu behandeln. 

3. Klagt der Gläubig*er g-eg*en einen publi dänischen 
Besitzer oder einen Pfandgläubig-er, der sein Pfand- 
recht auf das publicianische Recht eines andern Verpfanders 
stützt, so dring-t er nicht durch. Es liegen hier zwei in 
gleicher Weise schutzberechtigte Interessen vor, die nur 
durch das rein faktische Zusammentreffen auf dasselbe 
Objekt zu einander in Beziehung stehen: 

— 1. 14 D. qui potiores 20,4 ...... quamvis si a 

diversis non dominis pignus accipiamus, possessor melior sit. 
Die Kategorie der Priorität ist also hier unanwendbar. ^) 
Das publicianische Recht wird nicht intensiver, je mehr es 
zu Volleigentum heranreift. — 

4. Klagt der Pfandgläubiger gegen den Eigentümer, 
so wird er ebenfalls abgewiesen, es sei denn, dass auch 
sein Verpfander den Eigentümer überwunden hätte, also 
etwa in der Lage war, durch replicatio rei venditae et traditae 
dessen exceptio dominii zurückzuweisen. ^) — Welchen Ein- 
fluss die Beerbung des Verpfanders durch den Eigentümer 
hat, wird unten zu behandeln sein. ^) 



^) Liegt hierin nicht ein Argument gegen die Lehre, dass da« 
sogen, publicianische Recht wirklich ein dingliches Recht bildet? Ding- 
liche Rechte „ordnen sich untereinander nach einer festen Priorität." 
(Dernburg; Fand. I. S. 95). In der That scheint Neratius den 
publicianischen Besitz als „Recht" anzuerkennen, indem er in 1. 31 § 2 D. 
de act emt. vend. 19,1 bei Erwerb von zwei verschiedenen nondomini einen 
Vorrang des älteren redlichen Erwerbers statuiert. Ihm gegenüber steht 
Paulus in der im Text citierten 1. 14 D. qui pot. und Ulpian in der 
1. 9 § 4 D. de Publ. act. 6,2. — l^ns möchte scheinen, als ob diejenigen, 
die im publicianischen Besitz ein wahres dingliches Recht sehen, sich 
dem Neratius anschliessen müssten. Dies ist aber nicht der Fall; s. z.B. 
I>ernburg: Pand. I, S. 544. — 

*) Siehe Trotsche: bei Linde, S S^- — 

8) Siehe unten S. 78 ff. — 
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5. Endlich dringt der Pfandgläubiger auch gegen 
den besitzenden Verpfänder durch — 1. 21 § i D. de 
pign. 20,1 — seine Erben und alle diejenigen, die ihr Recht 
vom Verpfänder ableiten kraft eines Vorganges, der 
der Verpfändung an den klagenden Gläubiger zeitlich 
nachfolgte ^). 

Wenn das publicianische Recht des Verpf anders durch 
Ablauf der Ersitzungszeit sich zu Eigentum auswächst 2), 
so wird er trotzdem durch die Serviana des Pfandgläubigers 
überwunden, seine exceptio dominii durch eine replicatio 
doli entkräftet. Denn es ist dolos, wenn der Verpfänder, 
der zur Zeit der Pfandbestellung ein vollgültiges Pfand- 
recht bestellen wollte, ohne dazu imstande zu sein, nun- 
mehr, nachdem ihm diese Möglichkeit gegeben ist, sich 
mit seiner damaligen Willenserklärung in Widerspruch 
setzt. So auch 1. 21 § i D. cit.^). 

Wie aber, wenn das publicianische Recht des Ver- 
pfanders nach der Verpfändung erlischt? Wenn die ihn 
überkommende mala fides — wenigstens nach der uns richtig 
erscheinenden Lehre ^) — seine bonae fidei possessio enden 
lässt? 

Man wird sagen müssen, dass damit auch das 
publicianische Pfandrecht des Gläubigers als solches auf- 
hört. Dies Pfandrecht steht zum publicianischen Recht 
des Verpfanders, mathematisch ausgedrückt, in ftmktioneller 
Abhängigkeit: es wuchs mit ihm, es muss mit ihm auch 
schwinden. Von nun hat der Gläubiger die Stellung eines 



*) Dernburg: a. a. (). I, S. 224. — 

') Denn der Verpfänder setzt den Usucapionsbesitz fort: 1. 33 §40. 
de usurpat. et usucap, 41,3. 

^) Andere Deutungsversuche der exceptio in der 1. 21 § i cit. siehe 
unten S. 43 Anm. 1. — 

-*) Siehe oben S. 33, 35. — 
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vom malae fidei possessor sein Recht ableitenden redlichen 
Pfandnehmers. 

Wenn der Gläubiger die Pfandsache verkauft, so er- 
hält der Käufer eine eigne nicht abgeleitete Publiciana, 
wenn sich in seiner Person, deren Erfordernisse vereinigen. 
Der Erlös aus dem Verkaufe wird dem Schuldner ange- 
rechnet. Es ist dies ein Ausfluss des oben ^) besprochenen 
Prinzips, dass jede dingliche Verfügung über die Pfand- 
sache stets beiden Parteien zu Gute kommen soll. Der 
Gläubiger wird befriedigt, der Schuldner wird befreit. Der 
Schuldner also zieht in letzter Linie ein lucrum aus der 
Verpfändung, zu der er den Anstoss gegeben, während 
der Gläubiger nur den Vorteil einer Befriedigung geniesst, 
die ihm ohne die Verpfändung vielleicht versagt geblieben 
wäre. Aber befreit wird der Schuldner nur eben, wenn 
und soweit der Gläubiger befriedigt wird. Steht daher eine 
definitive Entscheidung darüber noch aus, weil der Gläubiger 
die Haftung für Eviction zu tragen hat, so ist auch die 
Liberierung des Schuldners in Pendenz. l. 12 § i D. de 
distr. pign. 20,5. 

Schliesslich soll noch die Frage beantwortet werden, 
vh der an die Spitze des zweiten Teils gestellte Satz von 
der Ungültigkeit der Verpfändung fremder Sachen nicht 
gleich an der Schwelle der Darstellung durchbrochen wird 
durch den relativen Schutz des publicianischen Pfandrechts. 
Wir glauben: nein! 

Ungültig ist dasjenige Rechtsgeschäft 2) „welchem das 
Recht die Kraft nicht zugesteht, die von ihm beabsichtigte 
Gestaltung der Verhältnisse herbeizuführen." Dass dies 
auch für die Pfandbestellung durch einen redlichen Ver- 
pfander zutrifft, ist klar: die Parteien hofften absoluten 



^) Siehe oben S. 28. 

-) Windscheid: Pand. I, S. 220. — 
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Schutz, sie erhalten nur relativen, und auch der relative 
kann jeden Augenblick gegenüber der Vindikation des 
Eigentümers zu nichts zusammenschrumpfen. Dass mit dem 
an sich ungültigen Geschäft immerhin wichtige Wirkungen, 
verwandt denen, die die Parteien wünschten, aber doch 
anderer Art entstanden sind, ändert daran nichts. Um 
ihretwillen dürfen wir den Satz von der principiellen Un- 
gültigkeit unbefugter Verpfändung nicht über Bord w^erfen. 



§8. 

2. an einen unredlichen Pfandnehmer. 

Wenn der redliche Pfandnehmer vom redlichen Ver- 
pfänder sich ein Pfandrecht bestellen lässt, so vereint er 
in sich zweierlei juristische Qualitäten: einmal die 
specifisch publicianische Pfandgläubigerschaft und 
andrerseits die dem normalen Pfandgläubiger überhaupt 
eigne Rechtsstellung eines bonae fidei possessor. Beide 
Eigenschaften sind zwar durch den gleichen Akt der Ver- 
pfändung entstanden, sonst aber derartig von einander 
unabhängig, dass sie sehr wohl, die eine ohne die andere 
beim Pfandgläubiger vorkommen können. Ob auch dem 
unredlichen Pfandgläubiger eines redlichen Ver- 
pfänders diese beiden Qualitäten zukommen, soll im 
Folgenden untersucht werden. Vorher aber müssen wir 
Stellung nehmen zu der Frage, ob denn überhaupt der 
Pfandgläubiger technisch als bonae fidei possessor der Pfand- 
sache anzusehen L^t» 

Dies hat Bachofen behauptet, Demburg hat es 
bestritten. Er beruft sich auf 1. 40 D. de acqu. rer. 
dorn. 41,1 wo African die Beobachtung ausspricht, dass 
wo man bezüglich der Brüchte als bonae fidei possessor 
gilt, dies auch bezüglich des Sklavenerwerbes zutrifft. 
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Demburg- ^) dreht den Satz einfach dahin um : wer den 
Sklavenerwerb nicht lukriert — also z. B. der Pfand- 
g-läubig-er — g-ilt dem Sklaven wie den Früchten g-eg^enüber 
nicht als bonae fidei possessor. Das aber halten wir für 
unberechtigt. Der Satz Afiicans will nur g-elten für diejenig^en 
Fälle, wo die Frage, ob der Besitzer den Sklavenerwerb 
lukriert, sich ausschliesslich richtet nach der über- 
g*eordneten Frag'e, ob der Besitzer als bonae fidei possessor 
aufzufassen ist. Dann allerdings muss die Entscheidung 
bezüglich der Früchte wie der Sklaven stets gleich bleiben : 
man kann ihm nicht als einem bonae fidei possessor das 
eine zusprechen, das andre als einem malae fidei possessor 
versagen. — Nicht aber bezieht sich der Jurist auch auf 
diejenigen Fälle, wo die Regelung des Sklavenerwerbes 
durch andere Rücksichten bestimmt wird, als nur durch 
die Frage, ob der Besitzer bonae fidei possessor ist. Das 
ist jedoch beim Pfandgläubiger der Fall. Der Erwerb des 
verpfändeten Sklaven wird ihm nicht deshalb versagt, weil 
der Pfandgläubiger diesem gegenüber und überhaupt nicht 
als bonae fidei possessor gilt ; vielmehr deshalb, wie Sohm -) 
einmal in andrer Verbindung treffend sagt, weil der Sklave 
ihm nicht als Individualität verpfändet ist, d. h. als 
arbeitender, erwerbender Mensch, sondern nur als Träger 
des in ihm verkörperten Tauschwerts. — Die 1. 40 cit. 
können wir somit als beweiskräftig nicht gelten lassen. — 
Andrerseits zieht Bachofen die 1. 22 § 2 D. de pign. act. 13,7 
heran, die vom redlichen Pfandnehmer eines unredlichen 
Verpfänders handelt, speciell von dessen Fruchterwerb, 
und deren Schlussworte lauten: proderit igitur ei, quod 
creditor bona fide possessor fuit. Wir können nicht 
glauben, dass Ulpian hier bei der Frage des Fruchterwerbs — 



') Dernburg: a. a. O. Bd. II. S. 72. 
'^) Sohm: a. a. O. S. 24. - 



Digitized by 



Google 



42 



also der eigentlichen Domäne der Lehre von der bonae 
fidei possessio — den Terminus „bona fide possessor" ge- 
brauchen sollte, ohne damit, wie Dernburg meint, auf die 
„Rechtsstellung" des Pfandgläubigers hinzudeuten. — 

Wir gewinnen also das Resultat, dass wir die Stellung 
des redlichen Pfandgläubigers eines redlichen Verpfanders 
in die Formel zusammenfassen können: Publicianischer Pfand- 
gläubiger plus bonae fidei possessor. Dass für den unred- 
lichen Pfandgläubiger der zweite Summand fortfallt, bedarf 
keiner weiteren Ausführung. Es fragt sich nur, ob der 
erste, die publicianische Pfandgläubigerschaft mit 
den mit ihr verbundenen Vorteilen, auch bei ihm sich findet. 

Diese Frage haben wir oben eigentlich schon damit 
beantwortet, dass wir das publicianische Pfandrecht als 
solches erkannten, zu dem der Pfandgläubiger nur die 
servianischen, nicht die publicianischen Voraus- 
setzungen in seiner Person nachweisen muss. Dass sein 
auctor sich auf die Requisite der Publiciana seinerseits 
stützen kann, ist erforderlich, aber auch genügend. Der 
Prätor schützt auch den Pfandgläubiger in mala fide, sowie 
er den Verpfänder geschützt hätte. — 

Das war firüher bestritten. Man verlangte für den 
publicianischen Pfandrechtsschutz bona fides des Gläubigers, 
nicht des Verpfanders; man verkannte also, dass dieser Schutz 
ein abgeleiteter, kein originärer ist. ^) Charakteristisch 
genug ist, wie Weslphal und Glück mit dieser Ansicht die 
1. 21 § I D. de pign. 20,1, die bona fides ausdrücklich 
nur vom Verpfänder verlangt, zu vereinigen suchen: Ulpian 



') Westphal: Pfandr. S. 391; Glück: Komm. Bd. XIV, S. 28 
Anm. 38; Sintenis: a. a. O. S. 563; vergl. auch Gesterding: a. a. O. S. 380. 
Dagegen Trotsche: a. a. O. S. 83; Huschke: a. a. O. S. 184; Dernburg: 
a. a. O. Bd. I, S. 223. — . 
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hebe hier die an sich irrelevante bona fides des Verpfanders 
nur hervor, um anzudeuten, dass jedenfalls der Pfand- 
g laubiger in bona fide sein muss. Man sollte meinen, 
um das anzudeuten, hätte für Ulpian ein andrer Weg 
näher gelegen. ^) 

Mit der publicianischen Pfandklage erschöpfen sich 
die Rechte des unredlichen Gläubigers. Ein contrarium 
Judicium steht ihm nicht zu. — ^) Die verzehrten Früchte 
macht er sich nicht zu eigen. Wenn er verkauft, so begeht 
er, wenigstens bei einer Mobilie, ein furtum. (§ 3 J. de 
usucap. 2,6). 



') Auch über die Natur der ^exceptio** in der 1. 21 § i D. cit. 
herrschte vielfach Streit. Wir haben sie oben S. 38 im Anschluss an 
die herrschende Meinung als exceptio dominii (nach vollendeter Er- 
sitzung) erklärt. So schon Bartolus in der Glosse ad h. 1. — Nach 
andern (Gesterding: a. a. O. S. 380, Glück: a. a. O. Bd. XIV, S. 28: 
ist es die „Einrede'', Verpfänder sei zur Zeit der Verpfändung nicht 
Eigentümer gewesen. Kläger aber behauptet ja nur das „in bonis esse" I 
(Huschkc: a. a. O. S. 185), und ein Bestreiten des in bonis wäre keine 
„Einrede", sondern negative Litiskontestation! (Müller: Archiv, Bd. XI, 
S. 394). Baldus hatte übrigens behauptet (s. Gmelin: a. a. O. S. 45), 
der redliche Verpfänder könne stets mittelst exceptio doli die hypothecaria 
zurückweisen, und hat sich dafür irrtümlich auf die 1. 21 § i cit. berufen. 
Der Irrtum wird ihm von Gmelin (S. 45) nicht eben liebenswürdig vor- 
geworfen; „At bone Bälde, quantum caecutis? quam proprio gladio te 
jugulas? Nonne, vides, doli replicatione elidi exceptionem, non 
actio nem . . . .? — " Nach Bremer: a. a. O. S. 190 gehört principium 
und § I der 1. 21 zusammen, und die exceptio soll sich darauf stützen, 
dass dem Mieter die lUaten nicht gehörten. Ist es denkbar, dass der 
Jurist, der im principium den Vermieter „ego", den Mieter „colonus" 
nennt, im § i den Vermieter in der 3. Person als „creditor", den Mieter 
mit dem farblosen „debitor" bezeichnen soll? Beide Stellen behandeln 
vielmehr getrennte Fälle. — 

•^) 1. 16 § I D. de pign. act. 13,7; Westphal: (Abhandl. S. 696 
Anm. h) „weil sein Fehler und böser Vorsatz zu bestraffen war." Die 
Glosse ad h. 1. sagt richtiger: „quia non debuit certiorari qui scivit." 
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II. Die Verpfändung durch einen unredlichen 
Verpfänden 

§9. 

I. an einen redlichen Pfandnehmer. 

Der redliche Pfandnehmer eines unredlichen Verpfanders 
kann nur das zweite Element der oben besprochenen 
Formel, nur die bonae fidei possessio aufweisen. Dass ihm 
publicianischer Pfandrechtsschütz versagt ist, ist bereits 
g-ezeig^. Als bonae fidei possessor gewinnt der Gläubig-er 
Eigentum an den konsumierten Früchten; dies Fruchtrecht 
ist auch für den verpfändenden praedo wichtig*: er kann 
verlangen, dass der Gläubiger den Ertrag auf seine Forderung 
verrechnet Daher sagt Ulpian in der schon berührten 
1. 22 § 2 D. de pign. act. 13,7, dass dem praedo die 
Redlichkeit seines Gläubigers „nützt." Von einem Nutzen 
im Sinne eines Vermögenszuwachses ist freilich nicht die 
Rede; denn in gleicher Höhe wie die getilgte Schuld erwächst 
dem Bligentüiiier ein Anspruch wegen ungerechtfertigter 
Bereicherung. Vielmehr besteht der Vorteil nur darin, dass 
der Schuldner einem redlichen Gläubiger und nur einem 
solchen gegenüber seinen Zweck, die Schuld mittelst 
fremder Sache zu tilgen, thatsächlich erreicht. Berück- 
sichtigt man die condictio des Eigentümers, dann erscheint 
dieser Vorteil nur als ein vorübergehender^). 

Ist die Schuld getilgt, dann kann auch der unredliche 
Verpfander die Restitution der Ptandsache verlangen. 1. 9 § 4 
D. de pign. act. 13,7. 



') Vergl. auch Dernburg: a. a. O. Bd. II S. 72. — 
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§ 10. 
2. an einen unredlichen Pfandnehmer. 

Dieser hat nicht einmal die Vorteile eines bonae fidei 
possessor, geschweigfe denn ein Pfandrecht. Die einzige 
Wirkung- der Verpfandung* besteht darin, dass sich der 
Gläubiger dem Verpfander und dessen Successoren gegen- 
über im Besitz zu halten vermag^). Eine Anrechnung des 
Fruchtgenusses auf die Forderung geschieht hier nicht; 
der Gläubiger haftet selbst dem Eigentümer für die 
konsumierten Früchte. 

Die Ergebnisse der vier Regelfälle zeigen sich in 
folgendem Schema: 



1. Redlicher Verpfander, 
redlicher Pfandnehmer: 

2. Redlicher Verpfander, 
unredlicher Pfandnehmer : 

3. Unredlicher Verpfander, 
redlicher Pfandnehmer: 

4. Unredlicher Verpfander, 
unredlicher Pfandnehm er: 



publicianisches Pfandrecht 
plus bonae fidei possessio; 

publicianisches Pfandrecht 
ohne bonae fidei possessio ; 

bonae fidei possessio ohne 
publicianisches Pfandrecht ; 

weder publicianisches Pfand- 
recht noch bonae fidei 
possessio. 



C. Die Ausnahmen. 

§ 11. 
I. Das Prinzip der Ausnahmen. 

Bei einer Reihe von Fällen cessiert die Regel von 
der Ungültigkeit unbefugter Verpfändung. Es handelt sich 
um Fälle, bei welchen beide Parteien davon unterrichtet 
sind, dass die Sache zur Zeit der Pfandkonvention nicht 
zum Vermögen des Verpfanders gehört hat. Und den- 
noch bewirkt diese Kenntniss der Fremdheit hier keinen 



*) Vergl. Bachofen: a. a. O. S. 546. — 
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bösen Glauben; mala fides steht hier nicht gleich scientia. 
In den Regelfällen hat die Sache dem Verpfänder 
schlechthin nicht gehört; bei den Ausnahmen ist zu 
sagen, dass die Sache dem Verpfänder noch nicht gehört. 
Und das ist ihr Charakteristisches. 

Demburg^) hat für diese Fälle den Namen „anti- 
cipierende Pfandverträge" geprägt; es wird hier der 
Erwerb der Sache „vorweggenommen." Vielleicht wäre 
es angebracht, auch die charakteristische Negative zu 
betonen. Handelt es sich doch samt und sonders um Ver- 
pfändungen fremder Sachen, die das Recht eines andern 
nicht alterieren, um Fälle, in denen das derzeitige fremde 
Eigentum nicht verneint wird. Die anticipierende Pfand- 
konvention ist die Verpfändung ohne unmittelbare Herr- 
schaftsanmassung ! 

Sieht man nun mit uns grade in dieser Herrschafts- 
anmassung, in dieser Verneinung fremden Rechts den 
Grund für die Ungültigkeit der Verpfändung fremder 
Sachen 2), so kommt man zu der Erkenntnis, dass es sich 
hier in Wahrheit nicht um Ausnahmen handelt, sondern 
um Fälle, auf welche jene Regel von vornherein nicht ab- 
gestellt ist. Das aber scheint uns eine wichtige Konsequenz 
zu haben. Das besagt, dass die in den Quellen aufgeführten 
Ausnahmen nur exemplikative Bedeutung haben, dass 
wir, wo immer uns eine Verpfandung fremder Sachen 
ohne unmittelbare Herrschaf tsanmassung begegnet, diese 
nicht als ungültig bezeichnen dürfen. Wo das Gesetz 
seiner unausgesprochenen Absicht nach nicht gelten wo Ute, 
da darf es nicht angewendet werden; cessante ratione 
legis cessat lex ipsa! 

Ursprünglich freilich hat man die Verpfändung fremder 
Sachen unterschiedslos als ungültig betrachtet, hat man nur 

>) Dernburg: a. a. O. Hd I, S. 236. — 
2) Siehe oben S. 31. — 
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das objektive Moment der Fremdheit, nicht das subjektive 
des Willens ins Auge gefasst. Langsam, während der 
Jahrhunderte haben sich die einzelnen Ausnahmen abge- 
bröckelt; noch in Justinians Compilation sind die Phasen 
nicht ganz verwischt. Es bleibt aber darum nicht weniger 
wahr, dass wir am Abschluss dieser Entwicklung aus jenen 
Einzelentscheidungen römischer Juristen ein allgemeines 
Prinzip herauslesen müssen, welches die Ausnahmen zu 
Beispielen, die nicht erschöpfen können, herabdrückt. 

II. Die einzelnen Fälle. 

§ 12. 
a. Verpfändung von Früchten und Erzeugnissen. ^) 

Exner ^) hat gewiss Recht, wenn er behauptet, dass 
die Verpfändung von Früchten der eigenen Sache den 
Ausgangspunkt bildete, für die Anschauung, dass man 
Sachen verpfänden darf, auch wenn sie tempore conventionis 
noch nicht in bonis debitoris sich befinden. Denn freilich, 
die erwarteten Früchte gehören dem Verpfänder noch 
nicht ; aber nicht deshalb, weil zur Zeit ein andrer an ihnen 
ein Recht hat, sondern weil vor ihrer Existenz niemand 
ein Recht an ihnen haben kann. Grade weil aber mit 
dieser Verpfandung schwerlich eine Gefahrdung fremden 
Rechts verbunden sein konnte, musste es hart erscheinen, 
die vorzeitige Verpfandung erwarteter Früchte zu versagen. 
So gestattet denn schon Gaius in der 1. 15 pr. D. de pign. 



*) Ob und unter welchen Umständen die Früchte einer verpfändeten 
Sache als causa rei dem Pfandnexus mit unterliegen, bleibt im Folgenden 
ausser Betracht, da es sich in diesen Fällen nicht um Neubegründung des 
Pfandrechts an einer fremden, sondern um Ausdehnung des Pfandrechts 
an der verpfändeten eigenen Sache handelt. Nicht die Mitverpfändung, 
vielmehr nur die Sonder Verpfändung von Früchten soll behandelt werden. 

2) Exner: a. a. O. S. 108 ff. — 



Digitized by 



Google 



48 



2o,i und der 1. 1 1 § 3 D. qui potiores 20,4 die Verpfändung 
von fructus futuri, allerdings nur denjenigen, die die Mutter- 
sache zur Zeit der Convention als Eigentümer oder Usufructuar 
in bonis haben. Es liegt kaum im Sinne der Gajanischen 
Rechtsanschauung, wollte man mit Regelsberger ^) die 
Verpfändungsbefugnis von Eigentümer und Usufructuar als 
nur a potiori erwähnt ansehen, oder gar mit Dernburg^) jede 
P'ruchtverpfändung als gültig bezeichnen, bei der der Ver- 
pfänder den Erwerb der Früchte bona fide erwarten konnte. 
In dieser ersten Phase der Entwicklung genügte eine solche 
vage Hoffnung nicht; man verlangte die sichere Erwerbs- 
aussicht des Eigentümers oder Usufructuars. Dass zur 
Gültigkeit der Verpfandung ausser dem Eigentum des 
Verpfänders an der Muttersache zur Zeit der Verpfändung 
noch Eigentum an der Frucht nach deren Entstehen er- 
forderlich ist, ist unten zu besprechen. ^) 

Von der Verpfändung eines künstlichen Erzeug- 
nisses handelt allein Paulus in der 1. 18 § 3 D. de pign. 
act. 13,7. Er spricht dort nur von einer Mitverpfändung, 
die Stoff und Erzeugnis umfasst, imd es ist mindestens 
zweifelhaft, ob er eine selbständige Verpfändung des 
Erzeugnisses zugelassen hätte. Für das gemeine Recht 
kann die Stelle als Residuum der älteren strengeren Auf- 
fassung nur noch historische Bedeutung beanspruchen. 

§ 13. 

b. Verpfändung von Sachgesamtheiten« 

Wer eine Sachgesamtheit verpfändet, verpfändet damit 
regelmässig auch die später in diese einverleibten Stücke. 
Auch hierin liegt also eine anticipierende Pfandkonvention. 



*) Regelsberger: Altersvorzug S. 65. 
*) Dernburg: a. a. O. S. 442. — 
'•') Siehe unten S. 65 f. — 
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Zum Unterschied von der Verpiändung* von Früchten der 
eigenen Sache, war es bei der verpfändeten universitas 
sehr wohl möglich, dass die künftig in die Gesamtheit 
tretenden Stücke im Augenblick üer Konvention einem 
andern angehörten. Nichtsdestoweniger mochte auch wohl 
schon das ältere Recht in der Verpfandung der universitas 
eine Gefährdung fremden Eigentums nicht erblicken. Denn 
da es im Moment der Pfandkonvention noch nicht feststand, 
welche Stücke später mit der Gesamtheit verbunden würden, 
war eine konkrete Eigentümerperson, deren Sphäre dem 
älteren Recht durch die vorzeitige Verpfandung hätte als 
verletzt gelten können, a priori nicht erkennbar. — Wir 
stimmen also Exner ^) zu, der, wenn auch aus andern 
Gründen in der verpfändeten universitas die zweite Phase 
in der Entwicklung anticipierender Pfandverträge erblickt. 
An zwei Stellen wird die Frage in den Quellen erörtert: 
in 1. 34 pr. und in 1. 13 pr. D. de pign. 20,1 — bei Scaevola 
noch ein Gegenstand der Debatte, bei Marcian als an- 
erkanntes Recht. 2) 

Bekanntlich ist es kontrovers, ob das Recht an der 
universitas sich als ein Recht an der Vielheit der Objekte 
oder an deren kollektiver Einheit darstellt. Diese Streitfrage 
spielt auch für das Pfandrecht eine Rolle. Die Theorie, 
die im Pfandrecht an der universitas kein Herrschaftsrecht 
an den Einzelobjekten, sondern nur am „Inbegriff" erblickt, 
kommt hier zu eigentümlichen Resultaten. Wenn die 
universitas als solche noch besteht, die alten Stücke aber 
geschwunden sind, die neuen aus besonderen Gründen dem 
Pfandnexus nicht unterliegen, so lässt sie das Pfandrecht 
am „Inbegriff" fortdauern! So sagt Huschke 3): es kann 
sich ereignen, „dass das Pfandrecht an der Heerde zwar 



^) Exner: a. a. O. S. III. — 
-) Exner: a. a. O. S. 112. — 
^) Huschke: a. a. O. S. 253. — 
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fortdauert, aber weil kein einziges Stück als einzelnes mehr 
verpfändet ist, ganz unwirksam wird.** — Also ein 
Pfandrecht an der schemenhaften Abstraction ohne deren 
Substrat! Das erscheint aber eher als Karrikatur eines 
Pfandrechts, denn als Sicherungsmittel fiir eine Forderung. — 
Die Verpfandung der universitas ist eine Abkürzung, 
ein Siegel, das die Parteien gebrauchen statt der Ver- 
pfandung der zugehörigen gegenwärtigen und zukünftigen 
Einzelobjekte. Die Normen über dieses Pfandrecht sind 
fast durchweg interpretativ ; sie geben den vermuteten 
Willen der Parteien. Aus der 1. 34 pr. und der 1. 13 
pr. cit. lassen sich vor allem zwei solcher Vermutungen 
herauslesen : 

1. Der Verkaufszweck einer universitas lässt die 
einzelnen Stücke mit dem Verkauf als exnexuiert erscheinen. 

2. Die Abnutzungsthatsache bei einer universitas 
lässt die summitierten Stücke als mitverpfandet gelten. 

Auf diesen beiden Prinzipien basiert die von Dernburg ^) 
aufgestellte Dr e iteilung : 

L Sachgesamtheiten, die Verkaufszwecken dienen, und 
bei denen die durch den Verkauf herbeigeführte Ver- 
minderung ersetzt zu werden pflegt — hier sind die aus- 
tretenden Stücke frei, die neuen verhaftet. Beispiel: die 
taberna pignorata der 1. 34 cit.; — per argumentum e 
contrario schliesst Dernburg mit Recht aus der 1. cit. die 
Exnexuierung der verkauften Waren. ^) 



^) Dernburg: a. a. O. S. 458. — 

^) Puchta: Institut. S. 256: „Der Kaufmann müsste sein Geschäft 
schliessen, wenn er seine Waren nur mit dem Onus des Pfandrechts 
verkaufen könnte." Derselbe Gedanke übrigens schon bei Bachovius; 
^non ita afficit res singulas tabernae, quo minus possint libere et sine 
onere alienari; nee enim hac mente censetur taberna obligata et infer- 
retur alias injuria debitori, cui quodammodo hac ratione negotiatione 
sua interdiceretur" II 5,2 (S. iii). — 
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2. abnutzbare Sachgesamtheiten ohne Verkaufszwecke: 
hier werden die neuen Stücke ergriffen; die alten bleiben 
bei eventuellem Verkauf verhaftet. Beispiel: die grex der 
1. 13 cit. 

3. Sachgesamtheiten, die sich nicht abnutzen und auch 
nicht Verkaufszwecken dienen: hier werden weder die 
eintretenden Stücke verhaftet, noch die austretenden frei. 
Beispiel: Die Bibliothek, die Gemäldegallerie des Liebhabers. 

Nur die beiden ersten Arten enthalten eine anti- 
cipierende Pfandkonvention. 

§ 14. 
c. Die Qeneralhypothek. 

Auf derselben Linie wie die taberna pignorata steht 
auch die Verpfändung des gegenwärtigen und künftigen 
Vermögens. ^) Hier wie dort machte es die Unbestimmtheit 
des derzeitigen Eigentümers der implicite verpfändeten 
fremden Sachen, ferner die Anlehnung dieser Verpfandung an 
die Verhypothecierung eines gegenwärtigen dem Schuldner 
gehörigen Vermögenskomplexes weniger fühlbar, dass hierin 
ein Bruch mit dem Prinzip der Ungültigkeit einer Ver- 
pfandung fremder Sachen lag. — 

Eine Generalverpfändung ist nicht nur bei der Ver- 
pfandung des Vermögens denkbar, sondern liegt genau 
genommen überall da vor, wo eine Anzahl Einzelobjekte 
unter einem Kollektivnamen verpfändet werden. Aber die 
Verpfandung des ganzen Vermögens ist uns die General - 
hypothek xat s^oyi^v. — 

In der 1. 9 C. quae res pign. 8,16 bestimmte Justinian, 
dass die einfache Verpfandung des „Vermögens" sich 
präsumtiv auch auf künftigen Erwerb erstrecke. Der Wort- 



1) Vergl. z. B, 1. i pr. D., 1. 15, g i D. 20, i. 
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laut deutet an, dass er damit keine Neuerung schuf, sondern 
nur die übliche Auslegfung* der Parteierklärung-en gesetzlich 
fixierte. 

§ 15. 
d. Verpfändung einer res debita. ^) 

Hier beginnt eine neue Phase: die Parteien verpfänden 
nicht mehr unbestimmt, sondern specialisiert eine fremde 
Sache. Aber ihr Hinweis auf das Obligationsverhältnis 
zeigt deutlich, dass sie ein Pfandrecht an der fremden Sache 
nur wollen, sofern sie im Wege Rechtens erworben wird. 

Die Verpfandung einer res debita ist grundverschieden 
von den bisher erwähnten Fällen: die Konkretisierung der 
verpfändeten fremden Sache, die a priori. Erkennbarkeit 
des derzeitigen Eigentümers lassen sie als gänzlich anders 
geartet erscheinen. *^) Dieser Unterschied zeigt sich auch 
in der Klage, die dem Gläubiger nach dem Erwerbe 
erwächst — es ist die quasi Serviana in utiler Fassung. 
Bei der Verpfandung der Früchte war wenigstens die Mutter- 
sache, bei der der universitas der Stamm, bei der General- 
hypothek der Komplex des gegenwärtigen Vermögens in 
bonis des Verpfänders. Das genügte für die directa 



*) 1. I pr. D, de pign. 20,1, 1. 3 § i D. qui potiores 20,4. 

^) Dass die Römer diesen Gegensatz empfunden und sich zur Zu- 
lassung einer Specialverpfändung fremder Sachen schwerer und später 
entschlossen haben, lässt unschwer 1. i pr. D. de pign. 20,1 erkennen: 
„conventio generalis .... recepta est, in speciem autem alienac 
rei . . . . difficilius . . . . utilis actio dabitur. — Auch dass für die 
res debita nur eine utile Klage gegeben wurde, lässt sich aus der 1. 
cit. ersehen. Papinian will dem von der Fremdheit der Sache wissenden 
Gläubiger die utile Klage »difficilius** geben, „si non fuit ei qui pignus 
dabat debita." Das heisst, er giebt bei der res debita die utile Klage 
ohne Zaudern. Aber auch nur die. — 
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Serviana. ^) Aber das blosse vinculum juris genügt nicht, 
schon jetzt ein in bonis des Verpfanders zu begründen. *> 

Das ist freilich bestritten. Man beruft sich auf Sätze, 
die das persönlich g-eschuldete Objekt schon jetzt als 
Vermög-ensbestandteil des Schuldners nennen (so I. 4g D. 
de V. S. 49,16), ohne jedoch den Beweis erbringen zu 
können, dass es sich dort um das technische ^.in bonis" 
der hypothecaria handelt, nicht um den allgemeinen Begriff 
des „Vermögens". — ^) Würde man dem Pfand gläubiger 
die directa actio zubilligen, so bemerkt Dernburg *) treffend, 
so würde er „früher in ein dingliches Verhältnis zur Sache 
treten, früher eine dingliche Klage erhalten, als der Ver- 
pfander, von dem er sein Recht ableitet." — 

Sintenis ^) hat behauptet, dass mit der res debita auch 
das nomen mitverpfändet sei, und zwar entspreche das 
nicht nur dem vermutlichen Willen der Parteien, sondern 
sei derart notwendig, dass bei ausdrücklichem Ausschluss 
des nomen von der Verpfändung das ganze Geschäft als 
nichtig gelten müsse! Diese Theorie muss abgelehnt 
werden. Soviel ist freilich richtig, dass unter Umständen 
die Parteien die Forderung mitverpfänden wollen, wenn 
sie das geschuldete Objekt verpfänden; ja man darf diese 
Absicht sogar vermuten, wenn die res debita in Geld oder 
andern Fungibilien besteht ^} — aber eine begriffhche Not- 



») 1. II § 3 D. qui potiores 20,4; 1. 34 pr. D. de pign. 20,1; 1. i 
pr. D. eod. 

^) Siehe Dernburg: a. a. O. Bd. i S. 243; Scheurl: a. a. (), S. 449; 
dagegen Bachofen; a. a. O. S. 67; Huschke: a. a. O. S. 196. — 

8) Siehe oben S. 35 f. — 

*) Dernburg: a. a. O. Bd. i, S. 244. — 

^') Sintenis: a. a. O. S. 138 f. — 

") Ein solcher Fall liegt der 1. 20 D. de pign. 20,1 zu (rrunde. auf 
welche sich Sdimid: Cession, S. 125 beruft, s. auch Exner: a. a. (). 
S. 114. 
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wendigkeit ist nicht vorhanden. Sintenis weist auf die 
mang-elnde Sicherheit des Pfandgläubigers hin, wenn er 
kein selbständiges Recht gegen den Drittschuldner erhielte. 
Aber das Prekäre, Mangelhafte einer Sicherung, so sagt 
Sohm gelegentlich, kann nur für den Gläubiger ein Motiv 
bilden, sich nicht mit ihr zu begnügen, nicht für den 
Juristen, sie fiir ungültig zu erklären. 

§ 16. 

e. Verpfändung unter der Bedingung späteren 
Erwerbs. 

In der 1. 1 6 § 7 D. h. t. sagt Marcian : Aliena res utiliter 
potest obligari sub condicione, si debitoris facta fuerit. 

Man gab dem Gläubiger also, wenn die Verpfändung 
unter der Bedingung des Erwerbs erfolgte, eine utile Klage. 
Hierin liegt die letzte wesentliche Neuerung: man ver- 
zichtete auf jeden auch nur persönlichen Konnex zwischen 
Pfand und Verpfänder. 

In seiner Konstruktion des Verhältnisses verwechselt 
Marcian das Hauptsymptom mit dem Grunde der Erscheinung. 
W^eil den Parteien eine unmittelbare Herrschaf tsanmassung 
fern lag, hat man derartige Verpfandungen als gültig an- 
gesehen; Zeichen, Symptom für die Abwesenheit des Herr- 
schaftswillens war die auf die Zukunft deutende Bedingung. 
Es findet sich keinerlei Andeutung dafür in den Quellen, 
dass die Römer in der klassischen Periode auf die in der 
ausdrücklichen Bedingung liegende Kautel verzichtet hätten^): 



*) Dernburg: a. a. O. Bd. i, S. 242 nimmt an, dass schon Marcian 
die condicio nur als stillschweigend verstanden hatte. Scheurl stimmt 
ihm zu. Ein so radikaler Bruch mit der bisherigen Entwicklung er- 
scheint wenig wahrscheinlich. Glaublicher ist, dass man wenigstens 
anfangs in der Ausdrücklichkeit des Hinweises auf die Zukunft ein 
Surrogat suchte für den Mangel des Rechts in der Gegenwart. 
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die Verpfändung unter der stillschweigenden Bedingung 
des Erwerbs war erst eine Errungenschaft der späteren 
Kaiserzeit ^). 

Deshalb erscheint es als unhistorisch, wenn die 
herrschende Meinung fast durchweg die einzelnen be- 
sprochenen Fälle anticipierender .Verpfandung aus dem 
Gedanken der stillschweigenden Bedingung erklärt-). Den 
Römern, die die Fruchtverp fändung, (tie Generalhypothek, 
die Verpfändung der universitas zuliessen, erschienen diese 
nicht als Anwendungen einer Verpfändung unter still- 
schweigender Bedingung -— einfach deshalb nicht, weil die 
stillschweigende Bedingung der klassischen Period e zur Gültig- 
keit nicht genügte. Vom heutigen Standpunkte freilich, der 
die Gesamtentwicklung überschaut, mag man immerhin jene 
Verpfandungen als stillschweigend bedingt begreifen. 

§ 17. 

f. Andere Möglichkeiten (pignus spei, Verpfändung 
unter der Bedingung der Ratihabition). 

Wir haben schon oben betont, dass die erwähnten 
Quellenentscheidungen nur Beispiele sind, welche mit wach- 
sender Bewusstheit das Prinzip gestalten: eine Verpfandung 
fremder Sachen ohne unmittelbare Herrschaftsanmassung 
ist gültig! Diese Konsequenz hat denn die Kaiserzeit 
auch gezogen. 



^) Siehe unten S. 56. — 

^) Aus dem Gesichtspunkt der stillschweigenden Bedingung erklärt 
z. B. Doneil (cap. 7 S. 203) alle anticipierenden Verpfändungen: er sagt 
von der Generalhypothek „conditio inest, cum quaesitae fuerint" ; von 
der Fruchtverpfändung „inest tempus, cum nata fuerint, quod tempus, 
cum incertuiii sit, conditionem habet"; von der res debita: „sie ex spe 
.... conditio intelligitur." — Das ist richtig, aber nicht römisch ge- 
dacht. — 
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Aus zwei Konstitutionen, die in besondern Fällen eine 
Verpfandung- der spes verbieten — 1. 30 C. de pactis 2,3, 
die die Verpfändung einer erwarteten Erbschaft, 1. 5 C. 
quae res pign. 8,17, die den Athleten die Verpfandung 
der spes praemiorum untersagt — schliesst Exner^) mit 
vollem Rechte, dass man im pignus spei an sich nichts 
Ungeheuerliches mehr sah 2) Gegen eine stillschweigend 
bedingte Verpfandung hatten die Kaiser nichts mehr ein- 
zuwenden, mochte die Aussicht des Erwerbes noch so vag 
sein. Nichts mehr von den Beschränkungen der klassischen 
Zeit! Nichts mehr auch nur von den Kautel en Marcians! 
Das römische Recht hat, ehe es zur Neige ging, das 
Prinzip frei entfaltet, hat die Verpfandung fremder Sachen 
zugelassen, sofern nur die Parteien nicht prätendierten, 
dass das Pfandrecht wirken solle vor der erwarteten Vef- 
pfändungsbefugnis. 

Ein Fall der Verpfändung, der in den Quellen nicht 
behandelt ist, der aber nach den hier entwickelten Grund- 
sätzen fiir das gemeine Recht als unbedenklich gültig an- 
gesehen werden muss, ist die Verpfändung unter der 
Bedingung späterer Ratihäbition. Hier wird die 
Genehmigung des Eigentümers, nicht das Eigentum vorweg 
genommen — eine anticipierende Pfandkonvention im Sinne 
Demburgs^) ist dieser Vertrag also nicht., Wohl aber fallt 
auch er unter die negative Formulierung: Verpfandung* 
ohne unmittelbare Herrschaftsanmassung. 



*) Exner: a. a. O. S. 116. — 

^) Das pignus spei wird nicht allzu häufig vorkommen, — Pfand- 
recht und alea sind eben Institute durchaus heterogenen Charakters. 
Wir möchten sagen: Das Pfandrecht basiert auf dem Streben nach 
Sicherheit, die alea auf dem nach Unsicherheit! Nichtsdesto- 
weniger ist für den Giäubiger ein aleatorisches Pfandrecht besser als 
nichts. — 

^) Dernburg: a. a. O. Hd. I. S. 236, Anm. 4. 
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Erst mit Eintritt der Verpfandung-sbefugfnis werden die 
latenten Wirkung-en der hier behandelten Verpfandung-s 
formen offenbar. Exner ^) spricht von einem „schwebenden," 
einem „potentiellen Pfandrecht." Charakteristisch ist den 
anticipierenden Verpfändimg-en, dass der Gläubiger während 
der Zwischenzeit in eine abwartende Stellung* gedrängt ist, 
dass ihm — anders wie beim Forderungspfandrecht — die 
Hände gebunden sind, selbstthätig auf die Realisierung 
des Erwerbs miteinzuwirken. Doch nur der Passivität 
seines Schuldners steht er machtlos gegenüber ; gegen einen 
dolosen Eingriff in seine Rechte, gegen absichtliche Ver- 
eitelung ist er geschützt 2) — 1. 9 pr. D. de pign.. act 13,7: 
si rem alienam mihi debitor pignori dedit aut malitiose 
in pignore versatus sit, dicendum est locum habere 
contrarium Judicium. 

II. Abschnitt. 

Der Einfluss nachträglicher Ereignisse auf 
die Verpfändung. 

§ 18. 

L Ratihabition. 

Man spricht von der „rückwirkenden Kraft" der Rati- 
habition. Sie ist keine begriffliche Notwendigkeit, sondern 
beruht auf vermutetem Parteiwillen. ^) Der Geschäftsherr er- 
klärt ausdrücklich oder stillschweigend, dass er das Geschäft 
so angesehen, so umgemodelt wissen wolle, als wäre es 
zur Zeit des fehlerhaften Abschlusses schon gültig gewesen. 
Modeln aber lässt sich nur nachgiebiges Recht. Ebenso 



*) Exner: a. a. O. S. 126. — 
-) Exner: a. a. O. S. 127 f. — 
") Vergl. Anm. i auf nächster Seite. 
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wenig- wie der Ratihabent das Geschäft dem zwingenden 
Recht der Gegenwart entziehen kann, kann er mit seiner 
Genehmigung erworbene Rechte Dritter verletzen. Hier 
wie dort ist sein Wille gebunden. 

Diese Grundsätze finden Anwendung auf die Ratihabition 
unbefugter Pfandbestellungen. ^) Der Ratihabent will das 
genehmigte Geschäft auch mit seinen zeitlichen Eigen- 
tümlichkeiten 3) gelten lassen. 

Der "Wille zur Rückziehung wird vermutet: 1. i6 § i D. 
de pign. 20,1: dicendum est, hoc ipso, quod ratum habet, 
voluisse eum retro recurrere ratihabitionem ad illud tempus, 
quo convenit. Der Ratihabent kann diesen Willen auch 
terminieren, dergestalt, dass das genehmigte Pfandrecht 
nicht von der Verpfandung, sondern von einem von ihm 
gesetzten späteren Momente an datiert. Ein Hinaufrücken 
des Anfangstermins findet aber nicht schon deshalb statt, 
weil der Ratihabent im Augenblicke der Verpfandung selbst 
noch nicht verpfandungsfahig gewesen ist. *) Der nunmehr 
verpfändungsfähige Ratihabent kann sich auch so behandeln 
lassen, als hätte er diese Fähigkeit schon früher gehabt. 
Das freilich ist um um gänglich notwendig, dass er die Fähig- 
keit zu verpfänden im Augenblicke der Ratihabition besitzt. ^) 
1. 16 § I D. cit: voluntas ferie eorum demum servabitur, 
qui et pignori dare possunt.^') 

\) Mit Recht sieht Pernice Labeo, Bd. i S. 518 in der Frage der 
^ Rückziehung" überhaupt nichts als eine Frage der Willensinterpretation. 

'^) Vergl. Lothar Seuffert: Ratihab. S. 69. — 

^) 1. 20 pr. D. de pig. act. 13,7. — 

"*) A. M. Gesterding: a. a. O. S. 98, Mencke : a. a. O. S. 30. — 

•'') Bezüglich einer Ratihabition von Frauen kommt das oben S. 16 
über den Konsens der Frau Gesagte in gleicher Weise zur Anwendung. 

^) Eine Anwendung dieser Regel in 1. 7 C. si aliena res 8,15 ; 
s. a. Bachovius: a. a. C). Bd. II, 2.15. — 
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Der Ratihabition liegt im Zweifel das fehlerhafte Geschäft 
in seinem g*anzen Umfangfe zu Grunde. ^) Aber nur der 
Mang-el der Verpfändungsbefug-nis des Verpfänders gilt 
durch die Ratihabition als beseitigt. Litt der Verpfandungs- 
akt noch an andern Fehlern, die der Genehmigende zu 
beseitigen vermag, so gelten diese durch die Ratihabition 
nur dann als geheilt, wenn sie der Ratihabent im Augen- 
blick der Genehmigung kannte. 2) 

Bei mehrfacher Verpfändung ist zu unterscheiden: 

1. Hatte der Verpfänder mehrfach unbefugt verpfändet 
und der Eigentümer genehmigt alle diese Verpfändungsakte 
g-leichzeitig, so ordnen sich die Pfandrechte nach dem Datum 
der Bestellung. ^) Denn es ist zu vermuten, dass der Rati- 
habent das Geschäft so angesehen wissen will, als wäre der 
Verpfänder von Anfang an verpfändungsbefugt gewesen. — 
"Werden von den mehreren Verpfandungen nur einzelne 
genehmigt, diese aber gleichzeitig, so ordnen sich die 
genehmigten Pfandrechte nach dem Datum der Konvention; 
die nicht genehmigten bleiben unberücksichtigt. 

2. Hatte der Verpfänder mehrfach unbefugt verpfändet, 
und der Eigentümer genehmigt diese Pfandbestellungen 
zu verschiedenen Zeiten, so ordnen sich die Pfandrechte 
nach dem Datum der Genehmigung, gleichgiltig ob diese 
Rangordnung mit der Reihenfolge der Verpfandungsakte 
übereinstimmt. Denn nachdem der Eigentümer eine Ver- 
pfandung genehmigt hat, kann er über die Sache weiterhin 
nur noch mit dem onus jenes nunmehr giltigen Pfandrechts 
verfügen. 

3. Aus demselben Grunde gehen die vom Eigentümer 
vor der Ratihabition bestellten Pfandrechte allen andern vor. 



^) Dernburg: a. a. O. Rd. I, S. 230. — 
2) Dernburg: a. a. O. Bd. I, S. 231. — 

^) So die herrschende Meinung, anders Anton Faber: Rationalia 
ad 1. 16 § I cit. und Gmelin: a. a. O. S. 165. — 
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§ 19. 
II. Eviction und verwandte Fälle. 

Wo der Eigentümer seine Sache findet, die der Ver- 
pfander für eigene Schuld versetzt hat, kann er sie vindicieren. 
Dieser Vorgang bleibt im Wesentlichen der gleiche, wer- 
immer dem Eigentümer als Beklagter gegenübersteht. Der 
Regress aber gestaltet sich verschieden, je nach der Person 
des Evincierten. 

1. Das Pfand wird dem Gläubiger evinciert Hier 
erwächst dem Gläubiger, sofern er von dem Nichteigentum 
seines Schuldners keine Kenntnis hatte, die contraria pig- 
neraticia in personam (1. 9 pr., 1. 16 § i D. de pign. act. 13,7). 
Irrelevant ist, ob der Schuldner von seinem mangelnden 
Recht wusste, also einen Stellionat begangen hat, oder 
nicht. Die pigneraticia contraria geht auf das Interesse. ^) 
Stützt sich die Klage ausschliesslich auf den Schaden, der 
dem Gläubiger durch den Fortfall der Deckung erwachsen 
ist, so besteht sein Interesse offenbar darin, eine sofortige 
Zahlung oder neue gleich gute Deckung zu erhalten. Dass 
sich der Schuldner durch Gewährung eines gleichwertigen 
Pfandes von der pigneraticia contraria befreien kann, wird 
auch allgemein anerkannt. Streitig ist nur, ob der Gläubiger 
die Klagbitte auf jene neue Pfandgewährung richten darf 
oder nur auf das in Geld abgeschätzte Vermögensinteresse. 
Die letztere Ansicht wird vertreten durch Bartolus und 
Salicetus in der Glosse ad 1. 32 D. de pign. act. 13,7,-) 



*) 1. 5'4 D. de fideijuss. et m and. 46,1 : „in quam actionem veniet. 
quod interest creditoris. — 

*) Glosse ad. 1. 32 D. de pign. act. 13,7: — alii dicunt agi ut 
res alia aeque bona pignori detur. 
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später durch Negoisantius, ^) Gmelin -) und in neuerer Zeit 
durch Sintenis. — ^) Man beruft sich darauf, dass nur die 
verpfändete Sache in obUgatione sei und also ebenso wie bei 
Eviction der Kaufsache, nicht eine andre gleichwertige ge- 
fordert werden könne, sondern nur eine Geldentschädigung. 
Aber grade die Analogie des Kaufs ist abzuweisen. Anders 
wie beim Kauf, kommen für das Pfandrecht die differen- 
zierenden Momente der einzelnen Sachindividuen nicht in 
Betracht; es betrachtet jede Sache nur unter dem Gesichts- 
winkel ihres Tauschwerts. Deshalb vergleicht Levi ^) ganz 
richtig das in jedem Pfandkontrakt liegende pactum de 
pignore dando anstatt mit einem pactum de vendendo mit 
einem pactum de mutuo dando, wo ja gleichfalls, wenn das 
Darlehn (z. B. durch Hingabe falschen Geldes) nicht zu 
Stande kommt, auf Gewährung einer neuen Valuta geklagt 
werden kann. — Die pigneiaticia contraria steht dem 
Gläubiger auch dann zu, wenn die notorische Solvenz des 
Schuldners den wirtschaftlichen Wert der Forderung auch 
bei mangelnder Deckung nicht gemindert erscheinen lässt — 
1. 32 D. de pign. act. 13,7 — denn die gegenwärtige Solvenz 
trägt nicht wie der Wert des Pfandobjekts die Bürgschaft 
der Dauer in sich. 

2. Das Pfand wird dem Pfandkäufer evinciert. 
Bekanntlich haftet der Gläubiger nur ausnahmsweise 
für Eviction. ^) Wenn im konkreten Fall die Evictions- 



^) Negusantius: a. a. O: — «q^ia licet debitor isto casu possit 
liberari dando creditori aliud pignus aeque bonum, tarnen istud, quod 
debitor teneatur dare aliud pignus, non est in obligatione et ideo creditor 
non potest ad hoc agere •* 

-) Gmelin: a. a. O. S. 38. - 

^) Sintenis: a. a. O. S. 251. — 

*) Levi: a. a. O. S. 81. — 

^) Der Grund für die Befreiung des Pfandverkäufers von der 
Evictionshaftung ist bestritten. Früher sah man ihn in der prokuratori- 
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leistung von seiner Seite erfolgt, dann kann er seine alte 
Forderung gegen den Pfandschuldner wieder geltend machen 
(1. 12 § I in fine D. de distract. pign. 20,5, vergl. auch 
Gesterding: a. a. O. S. 199). 

In der Regel ist der Pfandverkäufer nach der Ent- 
währung nicht einmal zur Restitution des Kaufpreises 
verpflichtet (1. 11 § 16 D. de act. emt. 19,1), während er 
freilich den vor der Eviction noch nicht gezahlten Kaufpreis 
nicht einklagen kann. ^) 

Wird also dem Pfandkäufer eine Ersatzklage gegen 
den Pfandgläubiger versagt, so muss man ihm doch eine 
Klage gegen den Verpfander gewähren; dieser war ja durch 
die Zahlung des Kaufpreises liberiert worden. Welche Klage 
aber — darüber waren die römischen Juristen nicht einig: 

1. Ulpian giebt ihm in der 1. 38 D. de eviction. 21,2 
die cedierte pigneraticia contraria des Pfandgläubigers. 
Man mag mit Dernburg ^) dieses Mittel als ein wenig ge- 
künstelt und auch nicht überall ausreichend bezeichnen. 
Dass aber der seinerseits befriedigte Gläubiger die pigne- 
raticia contraria, „diese in seiner Hand bereits leere Klage" ^) 



sehen Stellung des Pfandverkäufers (so noch Gesterding: .a. a. O. S. 197, 
Sintenis: a. a. O. S. 522; Puchta: Vorles. Bd. I S. 433). Aber das ist 
jedenfalls nicht die Konstruktion des klassischen Rechts — vergl. aber 
ij I J. quib. alienare licet 2,8. Denn noch am Ausgang der klassischen 
Periode konnte aus den Geschäften des Prokurators nicht gegen den 
dominus negotii geklagt werden. Siehe Pernice; Labeo, Bd. I, S. 497; 
Dernburg: a. a. O. Bd. II. S. 177 erklärt die Haftungsfreiheit des Pfand- 
gläubigers daraus, dass er notgedrungen verkauft; Bachofen daraus, dass 
er überhaupt nur zur Klagencession verpflichtet sei. Eine ipso jure fin- 
gierte Klagencession nimmt Schmid: Grundlehren der Cession, Bd. I, 
S. 224, 228 an. 

') Siehe Dernburg: a. a. O. Bd. II, S. 187 f. 

2) Siehe Dernburg: a. a. O. Bd. II, S. 197. — 

«) Dernburg: a. a. O. Bd. II. S. 197. — 
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dem Käufer abtreten soll, erscheint jedenfalls als übermässig* 
abnorm nicht. Die römischen Juristen haben nicht immer 
nur Klagen cedieren lassen, die sie als aufrechterhalten 
und fortbestehend ansahen, sondern mitunter in einem 
merkwürdigen Hysteron-Proteron an sich inhaltslose Klagen 
nur deshalb als wirksam aufrecht erhalten, weil der ehemals 
Klagberechtigle zu ihrer Cession verpflichtet war. 

1. 36 in fin. D. de fidejuss. et mandat. 46,1 : — „ideo 
habet actiones, quia tenetur ad id ipsum, ut praestet actiones". 

In 1. 14 D. mandat. 17,1 citiert Ulpian selbst den Julian, 
der geschrieben hatte: — „idcirco heredem habere man- 
dati actionem, quia tenetur judicio ex empto, ut praestet 
actiones suas" — ^) 

Es erscheint nicht ausgeschlossen, dass Ulpian in der 
1. 38 cit. an Fälle dieser Art gedacht hat. 

2. In der 1. 74 § i D. de eviction. 2 1,2 giebt Hermogenian 
dem Pfandkäufer gegen den hberierten Schuldner eine 
actio ex empto utilis. 

Die Stelle handelt zwar vom pignus ex causa judicati 
captum ; aber es ist nicht ersichtlich, dass der Jurist zwischen 
Exekutions- und Konventionalpfand in diesem Punkt einen 
Unterschied statuieren wollte. 

3. Tryphonin behandelt unsere Frage in der 1. 1 2 § i D. 
de distract. pign. 20,5. — Er giebt dem Eigentümer, der 
statt seine Sache zu vindicieren, gegen deren Verpfänder 
klagt und ebenso dem evincierten Pfandkäufer gegen den 
Verpfänder eine actio utilis. Welche Klage meint der 
Jurist? Dernburg -) nimmt für beide Fälle eine actio nego- 
tiorum gestorum contraria an. Aber wenn man auch viel- 
leicht dem Eigentümer, der mit seinem Verzicht auf die 
Vindication dem Verpfänder die Evictionshaftung erspart. 



*) Vergl. über diese Stellen Bachofen: a. a. O. S. 591. 
2) Dernburg: a. a. O. Bd. II, S. 195/196. — 
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eine actio negotiorum g-estorum zubilligen könnte, so hätte 
Tryphonin doch andeuten müssen, dass auch der Käufer, 
der propria negotia zu gerieren glaubte, wider Willen zum 
negotiorum gestor gestempelt wird. — Die Klage des 
Käufers ist wohl dieselbe actio empti utilis, die Hermogenian 
in der 1. 74 § i cit. dem Pfandkäufer gewährt. 

Der Käufer kann gegen den Verp fänder den gezahlten 
Kaufpreis mitsamt den Zinsen einklagen — nicht sein volles 
Interesse. Das sagt Hermogenian in der 1. 74 § i cit. 
ausdrücklich. — Manche ^) wollen das Gegenteil daraus 
ableiten, dass Ulpian dem Pfandkäufer die cedierte pigne- 
raticia contraria des Gläubigers gewährt; ^) die pigneraticia 
contraria geht ja auf das Interesse! Aber Demburg 3) 
hat wohl Recht, wenn er darauf hinweist, dass die pigneraticia 
contraria durch die Cession inhaltlich nicht verändert werden 
kann. Wie sollte die pigneraticia contraria, die bisher das 
Interesse des Gläubigers zum Inhalt hatte, nunmehr das 
völlig heterogene Interesse des Pfandkäufers verfolgen? 
Auch Ulpians cedierte Pfandgegenklage kann deshalb dem 
Käufer nicht mehr verschaffen als den verzinsten Kaufjpreis. 

Anders beider dominii impetratio. Hier erhält der 
Impetrant nach der Eviction eine Klage aufs volle Interesse 
(1. 24 D. de pignerat. act. 13,7 „vel quantum eins intersit".) 
Den Grund für diese Unterscheidung zwischen Impetrant 
und Pfandkäufer sieht Demburg ^) darin, dass ersterer den 
vollen Schätzungswert, also in der Regel mehr bezahlen 
musste als der Käufer des Pfandes. — Vielleicht mögen 
wirtschaftliche Erwägungen dieser Art mitgespielt haben. 
Wesentlicher scheint uns zu sein, dass der Pfandgläubiger 
das Pfand, welches keinen Käufer findet, notwendig erstehen 



^) So Sintenius: a. a. O. S. 525. — 
*) Siehe oben S. 62. 
'•^) Dernburg: a. a. (). Bd. II, S. 197. — 
^) Dernburg: a. a. O. Bd. II, S. 198. — 



Digitized by 



Google 



65 



muss, ^) wenn er zu seinem Gelde kommen will, dass also 
der Impetrant sich darstellt als Pfandkäufer malgr^ lui, 
während der normale Pfandkäufer das mit jeder Pfand- 
erstehung verbundene Risiko freiwillig übernimmt. Der 
Impetrant verdient und erhält also stärkeren Schutz gegen 
Eviction. 

Verwandt der Eviction ist der Fall, dass der Gläubiger 
nach der Verpfändung in der Pfandsache sein Eigentum 
erkennt, oder nach der Verpfandung Eigentümer der ver- 
pfändeten fremden Sache wird. Der Eigentümer in ihm 
evinciert gleichsam dem Pfandgläubiger das Pfand, das als 
solches zu bestehen aufhört — desinit pignus esse (1. 29 D. 
de pign. act. 13,7). Mit der pigneraticia contraria kann er 
dann Gewährung eines neuen Pfandes fordern. Hat er in 
Unkenntnis seines Eigentums verkauft, dann geht zwar 
Eigentum nicht über — nemo rem suam errans amittit 
(1. 45 D. de acquir. rerum domin. 41,1), — aber gegen die 
Vindikation steht dem Käufer die exceptio rei venditae et 
traditae zu, wodurch der materielle Effekt einer Eigentums- 
übertragung erreicht wird (cfr. 1. lö D. de distract. pign. 
20,5). In diesem Falle geht die pigneraticia contraria des 
Eigentümers auf den vollen Wert der Sache, da sein Schaden 
nicht im Verlust der Pfandsicherheit, sondern im Verlust 
seiner rei vindicatio besteht. ^) 

§ 20. 
III. Entstehung der verpfändeten res futura. 

An den verpfändeten Früchten — von den besonderen 
Regeln über den partus ancillae soll hier abgesehen 



*) 1. 3 § 2 C. de jure domin. impetr. S,S3' sin vero nemo est, qui 
comparare eam (seil, rem.) maluerit, ut necessarium fiat creditorL 
saltem sibi eam jure dominii possidere, in hujusmodi casibus causam 
esse observandam censemus 

-) So Bulgarus ; Martinus gab die actio negotiorum gestorum ; siehe 
Haenel: dissensiones dominorum. Adcessio, III §58. 589. — 
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werden — , erhielt der Gläubiger erst dann ein Pfandrecht, 
wenn sie im Aug-enblick ihrer Entstehung- im Eigentum 
des Verpfanders standen. Was aber als „Entstehung" an- 
zusehen sei, ist bestritten. — Die ältere Doktrin, der sich 
neuerdings Goeppert ^) angeschlossen hat, nahm über- 
wiegend als Entstehungsmoment denjenigen an, in dem 
die Frucht als solche zu erkennen war. Das aber ist 
logisch und praktisch nicht haltbar. Logisch nicht, denn 
den Römern galt die hängende Frucht als Teil des 
Bodens ^), und ein Sonderrecht am Teil erschien begriffs- 
widrig. Praktisch nicht, denn die Erkennbarkeit ist kein 
zeitlich scharf begrenzter Moment. Die Phasen organischer 
Entwicklung gehen in einander über. Der einzige Moment, 
der sich in der Entstehungsgeschichte der Frucht bedeut- 
sam heraushebt, ist das normale Ende jener organischen 
Entwicklung, — d. h. die Separation. Mit ihr erhält die 
Frucht auch die Sonderexistenz, die sie befähigt, selb- 
ständiges Objekt von Rechten zu werden. Daher setzt 
die herrschende Meinung mit Recht in diesen Augenblick 
die Entstehung der Frucht und verlangt Eigentumserwerb 
des Verpfanders im Moment der Separation. 

Fruchtrechte Dritter können mit dem Pfandrechte an 
den Früchten kolHdieren. Man muss unterscheiden*^): 

1. Erwirbt der dritte Fruchtberechtigte durch Sepa- 
ration (Emphyteuta, bonae fidei possessor), so kommt ein 
Pfandrecht an den Früchten, „qui numquam debitoris 
fuerunt," (1. i § 2 D. de pign. 20, i) nicht zu stände. 

2. Erwirbt der Dritte als Percipient die Früchte 
{Usufructuar), so erhält er sie mit dem onus des Pfand- 



*) Goeppert: Org. Erzeugn. S. 381 f. 

*) 1. 44 D. de rei vind. 6,1. — 

3) Dernburg: a. a. O. Bd. I, S. 442. - 
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rechts; denn dieses ist mit der Separation, die der Per- 
ception als unmittelbar vorang'ehend zu denken ist, ent- 
standen. ^) 

IV. Rechtsnachfolge. 

a. Der Verpfänder als Rechtsnachfolger des 
Eigentümers (nachträglicher Erwerb). 

§ 21. 
I. bei anticipier enden Verpfändung-en. 

Der anticipierende Pfandvertrag* ist von Anfang- an 
gfültig. Im Eintritt des erwarteten, vorweg-g-enommenen 
Erwerbes liegt also keine Konvalescenz. Aber die Gültig- 
keit ist insofern eine eventuelle, suspendierte, als, wenn die 
Erwerbshoffnung sich nicht realisiert, ein Pfandrecht nie 
zur Entstehung kommt. — Fraglich ist nur, ob aurh die 
vom Erben des Verptänders erworbene Sache dem Pfand- 
nexus unterliegt. Die Frage kann uneingeschränkt weder 
bejaht noch verneint werden. 

In der 1. 29 pr. D. de pign. 20,1 entscheidet Paulus 
unsern Fall. Handelt die Stelle auch von der General- 
hypothek, so glauben wir sie doch unbedenklich auf alle 
Fälle anticipierender Verpfandung anwenden zu dürfen ^). 
Denn da, wie oben bemerkt, das Prinzip der anticipierenden 
Verpfändung bei den Römern nur in Einzelentscheidungen 
zum Durchbruch gekommen ist, so müssen wir die für die 
einzelnen Fälle gegebenen Bestimmungen allgemein an- 
wenden, sofern sie nicht offenbar in den Besonderheiten 
des gegebenen Falles wurzeln. 

Paulus respondiert in der 1. 29 pr. cit: „ea, 

quae ex bonis defuncti non fuerunt, sed postea ab berede 



^) Vergl. Dernburg: a. a. O. Bd. I, S. 443. — 

*) Exner: a. a. O. S. 120 will gleichfalls in der 1. 29 cit. eine 
Norm auch für die anticipierende Spezialverpfändung sehen. — 
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ex alia causa acquisita sunt, vindicarinon posse a creditore 
testatoris." 

Es ist schon öfter — wohl mit Recht — bemerkt 
worden, dass das „ex aha causa" im Gegensatz steht zu 
einem „ex causa testatoris". Welcher Erwerb aber als 
ex causa testatoris stammend zu quahfizieren sei, ist 
fraghch.^) Während Huschke 2) den Erwerb aus vor dem 
Antritt vollzogener Usukapion, den Erwerb des Erbschafts- 
sklaven nicht mehr verhaftet sein lässt, dehnt Exner ^) 
den Pfandnexus aus auf alle aus Erbschaftsgeldern ange- 
schafften Objekte. Beides erscheint gleich willkürlich. 
Das Richtige glauben wir in folgender Unterscheidung zu 
sehen: Der ErWerb des Erben kann sein causa testatoris, 
sua causa und aliena causa, je nachdem der Erblasser, 
er selbst oder ein Dritter die Ursache gesetzt hat; 

1. causa testatoris erwirbt der Erbe, wenn der Erb- 
lasser die Ursache des Erwerbes gesetzt hat, deren Wir- 
kung sich erst beim Erben vollzieht. Es ist unbedingt 
erforderlich, dass der Erbe lediglich als Empfangender 
auftritt, dass sein Anteil am Erwerb sich auf ein passives 
Entgegennehmen beschränkt. Würde der Erbe selb- 
ständige Erwerbshandlungen vornehmen, so wäre die alte 
Kausalreihe durchbrochen und der Erbe erwirbt sua causa ^). 
])ie gezahlte res debita hrt der Erbe ex causa testatoris 



^) Dernburg: a. a. O. Bd. I. S. 243 verneint schlechthin die Er- 
streckung des anticipierenden Pfandrechts auf den Erben. Eine Ver- 
einigung seiner Lehre mit der 1. 29 pr. cit. giebt er nicht. A. M. wie 
Dernburg — Trotsche in Linde's Zeitschr. Bd. 18 S. 97. 

-') Huschke: a. a. O. S. 201. — 

') Exner: a. a. O. S. 119/120. — 

*) Das ist natürlich cum grano salis zu nehmen. Das Unter- 
schreiben einer Postanweisung genügt noch nicht, die Kausalreihe zu 
durchbrechen; überhaupt diejenigen Handlungen nicht, die vom Verkehr 
als mit einer Entgegennahme verbunden betrachtet werden. 
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erworben; muss er sie einklagen, so findet der Erwerb 
sua causa statt. — 

Gegen dolose Machinationen des Erben findet der 
Pfandgläubig-er in der pigneraticia contraria genügenden 
Schutz. 1. 9 pr. D. de. pign. act. 13,7. — 

Die Sache, die hereditate jacente usucapiert oder vom 
Erbschattssklaven erworben ist, würde hiemach als testatoris 
causa erworben mitverpfandet sein. 

2. sua causa erwirbt der Erbe, wenn er selbst die 
Ursache gesetzt hat. Gleichgiltig ist, welcher Mittel er 
sich zu seinen Erwerbshandlungen bedient; insbesondere 
ob die Anschaffungen mit Erbschafi:sgeldern vorgenommen 
sind oder nicht ^). Die so erworbenen Sachen unterliegen 
dem Pfandrecht nicht. 

3. Setzt ein Dritter die Ursache des Erwerbs, so ist 
zu unterscheiden, ob er sie für den im Erben vertretenen 
Erblasser oder für den Erben selbst setzen wollte. Im 
ersten Fall hat der Erbe testatoris, im zweiten aliena causa; 
nur im ersten Fall ist die erworbene Sache verpfändet. 
Beispiel: Der Erblasser verpfändet eine Sache, die er 
geschenkt zu erhalten hoffte. Der Eigentümer schenkt sie 
dem Erben. — 

Diese Resultate entsprechen wohl auch der Billig- 
keit. Es wäre unbillig, um eines plumpen Zufalls willen 
dem Pfandrecht des Gläubigers eine Sache zu entziehen, 
deren Erwerb der Erblasser schon soweit vorbereitet hatte, 
dass sie dem Erben in den Schoss fällt. Andrerseits aber 
hat der Gläubiger keinerlei Anspruch darauf, dass ein 
neuer Wille und eine neue Kraft sich bemühen, seine 
Pfandrechtshoffnung zu realisieren. 



^) Beispiel: Den Gewinn auf das vom Erblasser gespielte, vom 
Erben übernommene Loos erwirbt der Erbe für die laufende Ziehung 
ex causa testatoris; ex sua causa erwirbt er ihn, wenn er die Erneuerung 
des Looses, wenn auch aus Erbschaftsgeldern bezahlt hat. — 
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2. bei schlichter Verpfändung einer res aliena. 

§ 22. 
a. an einen redlichen Pfandnehmer (Konvalescenz). 

Wenn der Verpfänder ^) eines redlichen Pfandgläubigers 
nachträglich Eigentum erwirbt, so konvalesciert das 
ungültige Pfandrecht. — 

Das ist freilich eine Errungenschaft jüngeren Rechts. 
Die formula hypothecaria verlangte ein in bonis esse 
tempore conventionis. Ob sie vorher, ob nachher 
vereinigt waren — gleichviel; wenn nicht im Augenblick 
der Pfandbestellung Verpfandungswille und =macht 
sich paarten, dann blieb der Gläubiger auf seine persönliche 
Pfandklage beschränkt. ^) Doch Billigkeitserwägungen 
schafften sich Raum: man gewährte dem Gläubiger, wenn 
der Verpfänder später Eigentum erwarb, eine utilis pigne- 
raticia in rem ; man liess das Pfandrecht also konvalescieren — 
(1. I pr. D. de pign. 20,1, 1. 41 D. de pign. act. 13,7 1. 5 C. 
si alien. res 8,15). 

Es wird darüber gestritten, wie die Konvalescenz zu 
vereinigen ist mit dem Axiom der 1. 29 D. de R. J. 50,17: 
quod initio vitiosum est, non. potest tractu temporis con- 
valescere. Man wird wohl annehmen müssen, dass dieses 
Wort einen Grundsatz des jus civile wiedergab, den der 
Prätor zwar nicht verwarf, aber doch durchbrach, wo die 
aequitas es erheischte. ^) 



*) Auf die Redlichkeit des Verpfänders kommt es nicht an, es 
handelt sich um Killigkeitsvorschriften zu Gunsten des vertrauenden 
Gläubigers. Dem ' Gläubiger eines redlichen Verpfänders stehen die ihm 
von vornherein gebührende publicianische Serviana und die nach der 
Konvalescenz gewährte utilis hypothecaria electiv zu Gebote; s. a. Bach- 
ofen: a. a. O. S. 55S. 

-) Dernburg: a. a. O. Bd. I, S. 235. — 

■*) „tractu temporis" heisst nicht etwa: durch blossen Zeitablauf; 
so Bachovius: a. a. O. Bd. II, 4,8 S. 107; Gesterding: Pfandr. S. 101: 
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Wichtiger ist die Frage, ob die einmal eingetretene 
Konvalescenz unbeschränkt wirkt oder nur gegen den 
Verpfänder und diejenigen seiner Successoren, welche 
die Pfandsache nach der Konvalescenz entweder in Kenn tnis 
der Verpfändung oder titulo lucrativo erworben haben. 
Wir möchten uns für die erste Alternative entscheiden. 

Man sollte von vornherein der Meinung sein, dass die 
pigneraticia utilis als actio in rem unabhängig ist von dem 
Wechsel in der Person des Eigentümers. Diese Ansicht 
wird dadurch verstärkt, dass 1. 5 C si aliena res 8,15 die 
Klage ausdrücklich „exemplo pigneraticiae (i. e. directae 
pigneraticiae in rem) geben will, also ihre Dinglichkeit 
herv^orhebt. ^) Hierfür spricht auch die Analogie der gleich- 
falls unbeschränkt gegen die Successoren gebenden exceptio 
rei venditae et traditae. — ^) Dagegen darf freilich nicht 
verkannt werden, dass die 1. 41 D. de pign. act. 13,7 als 
Grund der pigneraticia utilis den Dolus des Verpfänders 
betont. In der 1. 41 cit. stellt Paulus einen Vergleich an 
zwischen den beiden Fällen, wo der Verpfänder den Eigen- 
tümer und wo der Eigentümer den Verpfänder beerbt. 
Wenn er bei dieser Gegenüberstellung den für den Verpränder 
charakteristischen Dolus hervorhebt; wenn er behauptet, 
dass zum Entstehen der Konvalescenzwirkung Dolus des 
Schuldners gehört, — sagt er damit auch, dass die einmal 
gewährte Konvalescenz wieder erlischt, wenn die Pfand- 
sache an einen redlichen Erwerber veräuvSsert wird? Aber 
nimmt man selbst an, in den Worten des Paulus werde auch 



„Der Zeit wird nicht erwähnt als einer solchen, durch die, sondern 
in der etwas nicht geschieht." — Zu eng ist die Behauptung Gmelins: 
a. a. O. S. 162, dass sich die 1. 29 cit. nur auf Legate und rechts- 
förmliche Geschäfte bezog. — 

^) Doneil: cap. VII, S. 204 fasste „exemplo pigneraticiae" als 
Bezugnahme auf die actio pigneraticia contraria auf. — 

-) Siehe Dernburg: a. a. O. Bd. I, S. 262. — 
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für den Fortbestand der Konvalescenz das Erfordernis 
des Dolus seitens des Beklagten aufgestellt, — wäre es zu 
verwundern, dass der Jurist in einer Stelle, die ex professo 
gar nicht den Umfang sondern die Frage des Eintritts der 
Konvalescenz behandelt, nur den Norinalfall berücksichtigt^ 
dass das Pfand nach dem Eigentumserwerb in den Händen 
des Verpfänders bleibt? 

Ihre Hauptstütze sehen die Anhänger des Dogmas 
von der beschränkten Konvalescenz in d<ir 1. 9 § 3 D. qui 
pot. 20,4 (von African). — Folgender Thatbestand liegt 
ihr zu Grunde: Titia hat ein fremdes Grundstück zuerst 
dem Titius, hernach dem Maevius verpfändet. Sie en\irbt 
darauf das Grundstück, heiratet und giebt es ihrem Mann, 
der von dem Pfandrecht des Maevius keine Kenntnis hatte, 
nach einer Abschätzung zur dos. ^) Später bezahlt sie den 
Titius. — ^) Der Jurist entscheidet, dass trotz der Abfindung 
des Titius das Pfandrecht des Maevius nicht konvalesciert. 

Die Gegner 3) argumentieren so: Wenn Africanus für 
das Pfandrecht des Maevius ein „convalescere" ein „con- 
firmari" leugnet — beide Ausdrücke gebraucht er offenbar 
als gleichbedeutend, und in den Basiliken steht auch in 
der That für beides „jisßaio'jTai" — so sage er nicht, dass 
dieses Pfandrecht nie zur Existenz kommt. Es sei vielmehr 
schon mit dem Eigentumserwerb der Titia entstanden; 
„confirmari" und „convalescere" gingen auf die Be- 
kräftigung, die dem secundus aus der Abfindung des 



') Dass die dos venditionis causa taxiert war. ist nicht gleich- 
gültig; so wirkt die Hingabe gleich einem Verkauf; cfr. auch Bachovius, 
a. a. (). Bd. II, 4,7, S. 105. — 

-) Sintenis: a. a. O. S. 90 und Schmid: Cession, Bd. 1, S. 324 
wollen aus der Stelle herauslesen, dass Titius mit Maevius' Geld ab- 
gefunden wird. 

^) Bachofen: Pfandr. S. 553 ff.; Windscheid: Über 1. 9 § 3 D. qui 
pot.; Linde's Zeitschr. N. F. Bd. 3 S. 424 ff. — 
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prior creditor erwächst. Diese Bekräftigung werde nach 
der Abfindung des Titius dem Pfandrecht des Maevius ver- 
sagt. Offenbar weil das Pfandrecht untergegangen sei durch 
Veräusserung der Sache an einen redlichen Erwerber! Die 
1. 9 § 3 cit bestätige somit die Theorie der beschränkten 
Konvalescenz. — 

Gegen diese Interpretation ist einzuw^enden : 

1. Man ist durchaus nicht gezwungen, die Worte „con- 
valescere" und „confirmari" zu deuten: nicht als Konvalescenz 
im technischen Sinne, sondern als „Bekräftigung durch 
Abfinden des prior creditor." Wenn auch überwiegend 
„pigiius confirmatur" den letzteren Sinn hat, so hat andrer- 
seits „convalescere" ebenso überwiegend die erstgenannte 
Bedeutung. Dass „confirmari" auch auf Konvalescenz 
durch nachträglichen Eigentumserwerb gehen kann, zeigt 
1. 58 in fin. D. ad S. C. Trebellianum 36,1. 

Es ist somit mindestens ebenso möglich, dass der Jurist 
eine Konvalescenz im gewöhnlichen Sinn für das 
Pfandrecht des Maevius leugnet, also annimmt, sein Pfand- 
recht sei gar nicht erst zur Existenz gelangt. Dann kann 
es natürlich auch nicht durch Weiterübertragung des ver- 
pfändeten Grundstücks erloschen sein. — 

2. Wenn African die beschränkte Konvalescenz sta- 
tuieren wollte, weshalb kompliciert er das einfache Thema 
durch Annahme einer zwiefachen Verpfandung? ^) 

3. African giebt als Grund seiner Entscheidung aus- 
schliesslich an, dass die Titia das Grundstück weder zur 
Zeit der Verpfändung an Maevius noch zur Zeit der Abfindung 
des Titius in bonis gehabt hat. Wenn sie im Augenblick 
der Abfindung des prior creditor das Grundstück in bonis 
gehabt hätte, dann hätte der Jurist also anders entschieden 



^) Vergl. Trotsche bei Linde: S. 89. — 
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ohne Rücksicht auf den späteren Eig-entunisübergang-. i) 
Mit andern Worten: er hätte grade die unbeschränkte 
Konvalescenz vertreten ! 

Mit ihrer Interpretation der I. 9 § 3 cit. stürzt die 
ganze Theorie der beschränkten Konvalescenz selbst. Denn 
nur auf der Entscheidung Africans war sie aufgebaut! 

Damit aber ist das Rätsel dieser Stelle noch nicht 
gelöst. Manchen -) erschien es so dunkel, dass sie überhaupt 
auf eine Lösung verzichteten. Andre — Cuiacius, ^) aber 
noch mehr Westphal — haben dem African Vorwürfe nicht 
erspart, deswegen weil er die Zwischenzeit vom Eigentums- 
erwerb der Titia bis zur Abfindung des Titius gänzlich 
unberücksichtigt lasse; und — „die mittlere Zeit ist die 
Hauptsache." — *) Manche ^) dagegen schlugen den u. E. 
allein richtigen Weg einer historischen Erklärung 
der Stelle ein: Africans Ausspruch ist nur eine Reminiscenz 
eines vergangenen Rechtszustandes. PVeilich lässt sich 
kaum mit Huschke ^) die Ansicht verteidigen, dass der 
Prätor das ^eventuelle Pfandrecht" des zweiten Hypothekars 
nicht geschützt habe, weil „er nur das gegenwärtige Be- 
dürfnis berücksichtigt." — Ein gegenwärtiges Bedürfnis 
läge gewiss z. B. dann für den zweiten Gläubiger vor, wenn 



^) Siehe auch Dernburg: a. a. O. Bd. I, S. 264. 

-) So BoUey: a. a. O. S. 98, 102. — 

^) Cuiacius ad African. op. Bd. VIII, S. 198 nennt die Entscheidung 
„vitiose ut videtur, quandoquidem praetermittitur pars una, id est 
medium tempus.«* — Noch schärfer Westphal: a. a. C). S. 252: „aber 
dass er (seil. Cuiac.) uns doch an diesen Ausspruch des strauchelnden 
Rechtsgelehrten (seil. African.) als ein Orakul binden will, ist zu viel 
Sklaverei, die wir denen alten Rechtsgelehrten wohl nicht schuldig sind." 

*) Westphal: a. a. O. S. 251. — 

•'') So Müller im Archiv, S. 401; v. Löhr: Archiv, Bd. XIV, 
S. 168; Trotsche bei Linde, Bd. XVIII, S. 89, Huschke: a. a. O. S. 241; 
Dernburg: a. a. O. Bd. I, S. 265. — 

") Huschke: a. a. O. S. 241. — 
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der Besitzer die Sache verschlechtert und der Vorniann 
mit der Klage säumt. — ^) Ansprechender ist Dernburgs 
Deutung, -) dass in älterer Zeit das zweite Pfandrecht nur 
begründet wurde unter der stillschweigenden Bedingung 
der Abfindung des ersten. ^) Anklänge hieran finden sich 
in der That in den Pandekten; vergl. z. B. 1. 15 § 2 D. 
de pign. 20,1. — 

Weshalb aber die Kompilatoren die antiquierte Ent- 
scheidung Africans aufgenommen haben, das ist nicht erklärt 
und bedarf wohl auch keiner Erklärung, da Präcedenzfalle 
hierfür in Justinians Rechtsbuch nicht all zu selten sind. 

§ 23. 

j3. an einen unredlichen Pfandnehmer. 

Wenn der Gläubiger vom Nichteigentum des Ver- 
pfanders Kenntnis hatte, so konvalesciert sein Pfandrecht 
nie. ^) — Kannte er von vornherein den imaginären 
Wert des ihm bestellten Pfandrechts, — weshalb soll ihm 
der nachträgliche Eigentumserwerb seines Auktors einen 
Nutzen gewähren, den er selbst beim Geschäftsschluss 
nicht erwartet hatte? — Auch die contraria actio ist ja 
dem wissenden Gläubiger versagt. Die Parteien — so 



M Vergl. Windscheid: Über 1. 9 S 3, S. 426. — 

^) Dernburg; a. a. O. Bd. I, S. 265. — 

•*) Stillschweigende Bedingung nahm auch Bachovius an Bd. II, 4,7^ 

S. 104: „ hoc iuvare non potest Maevium creditorem secundum, 

qui in eventum Titii prioris dimissi et ita quodammodo sub 
conditione pignus accepisse intelHgitur". — Die Glosse ad h. 1. glaubt, 
dass das Pfandrecht des Maevius bestellt war unter der ausdrücklichen 
Bedingung: wenn Titius abgefunden ist. — Andre Erklärungen versuchte 
Accursius; gegen ihn Cuiacius a. a. O. — 

*) Anders Westenberg: principia iuris lib. XX, tit. 3 § 8 n. 4 
Band II. S. 308; Müller: im Archiv S. 398. — 
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sagt Dernburg ^) mit Recht — haben sich bei der Ver- 
pfandung „ge Wissermassen darüber verständigt, nichts 
Reelles einzusetzen." 

Die 1. 41 D. de pign. act. 13,7 und die 1. 5 C. si alien. 
res. 8,15, auf welche man sich wohl für die Gegenansicht 
beruft, weil in ihnen ohne Unterscheidung zwischen dem 
sciens und dem ignorans creditor bei nachträglichem Erwerb 
Konvalescenz statuiert wird — beweisen nichts. Paulus 
wie Diocletian denken eben nur an den normalen Fall, 
dass der Gläubiger die Pfandsache nicht als res aliena 
kennt. Papinian aber berücksichtigt in der 1. 1 pr. D. de 
pign. 20,1 beide Möglichkeiten und er differenziert demgemäss. 
Bei spezieller Verpfändung einer fremden Sache will er 
dem wissenden Gläubiger nach dem Erwerb eine utilis 
actio nur „difficilius" geben — mit alleiniger Ausnahme 
der Verpfandung einer res debita — und er fährt fort: 
„sed facilior erit possidenti retentio." 

Was dies „difficilius" bedeutet, ob ein schlankes „Nein" 
oder nur ein zögerndes „unter gewissen Umständen", darüber 
ist viel gestritten worden. Man hat von der „modestia 
Papiniani" gesprochen, dass der Jurist „raro dictatoris 
instar, sed subtimide, modeste suas proferat opiniones." ^) 
So bemerkt auch Donell (cap. 7, S. 204): „Sic enim juris- 
consulti solent, cum de re non usque adeo explorata et 
certa sententiam suam exprimere volunt, ut non certo et 
asseveranter ita esse pronuntient, sed sententiam suam 
timide et dubitantium more proponant. ..." 

Ferner verweist Donellus, um den Sprachgebrauch 
Papinians festzustellen, auf 1. 8 in fin. D. de collat. bon. 
37,6, wo der Jurist eine zweifellose Verneinung gleichfalls 
mit „difficilius" wiedergiebt. — Man wird wohl in der That 



^) Dernburg: a. a. O. Bd. I, S. 239. 
2) Gmelin: a. a. O. S. 180. — 
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annehmen müssen, dass in Papinians Worten keine halbe 
Bejahung, sondern eine ganze Verneinung liegt. ^) 

Die Gegenansicht wird hauptsächUch deshalb aufrecht 
erhalten, um in der Entscheidung der 1. i pr. cit keinen 
Widerspruch zu finden gegen die Zulässigkeit jener Ver- 
pfändungen, wo die Sachherrschaft auf eine spätere Zeit 
vertagt wird (anticipierende Verpfändungen und Verpfan- 
dung unter der Bedingung der Ratihabition s. oben S. 56). 
Man möchte in dem „difficilius" eine Art generalis clau- 
sula erblicken, eine Art Vorbehalt, der die genannten 
Fälle zur Not deckt. Das aber erscheint als ein vergeb- 
liches Bemühen. Warum hob der Jurist die Verpfändung 
der res debita hervor, wenn er in ihr nicht die einzige 
Ausnahme sah von der Regel, dass der sciens creditor 
auch bei nachträglichem Erwerb kein Pfandrecht erhalte? 

Papinians Responsum kann u. E. nur historisch erklärt 
werden. Die Klasse der anticipierenden Spezialverpfan- 
dungen war dem Juristen nur in ihrer einen Form — der 
verpfändeten res debita — bekannt, und Marcians Ver- 
pfändung unter der Bedingung des Erwerbs ist ein jüngerer, 
fortgeschrittener Typus. (1. 16 § 7 D. de pign. 20,1). — 

Dem Gläubiger in mala fide billigt Papinian ein Re- 
tentionsrecht zu. Es ist das eine Anwendung des Prinzips 
der 1. 4 § 13 D. de dol. mal except. 44,4: 

iniquum esse communem malitiam petitori 

. . . praemio esse" . . . 



*) Nachdem Doneil diese Ansicht ausführlich und energisch ver- 
treten hat, macht er schliesslich die Concession: ,actionem utilem .... 
omnino non dari, nisi quae magna causa afferatur, quae suadeat esse 
dandam.*^ 

Brissonius de Verb. Signif. bemerkt s. v. difficilius: „Papinianus 
dixit pro nuUo modo vel plane non" vergl. auch 1. 95 § 3 D. de solut. 
46,3 und 1. 22 § 7 D. rem ratam hab. 46,8, 1. 23 pr. D. pro socio 17,2, 
1. 38 § 4 D. de Aedil. ed. 21,1. 

A. M. z. B. Bethmann-Hollweg: Das 20. B. d. Pand. S. 14. 
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Geg'en den betrog-enen Betrüg-er verhält sich das Recht 
indifferent. Da er sie selbst verneint hat, so wird für diesen 
Fall die Rechtsordnung auch nicht zu seinem Schutze 
wirksam ^). 

b. Der Eigentümer als Rechtsnachfolger des 
Verpfänders. 

§ 24. 

I. Die Antinomie zwischen 1. 41 D. de pign. act. 13,7 
und 1. 22 D. de pign. 20,1. 

Konvalesciert das Pfandrecht des redlichen Pfand- 
gläubigers auch dann, wenn der Eigentümer den Ver- 
pfänder beerbt? 2) 

Dass die pigneraticia contraria, die aus der Verpfän- 
dung der res aliena gegen den Erblasser begründet war, 
auch auf den Erben sich erstreckt, ist zweifellos. Auch 
das darf wohl unbedenklich angenommen werden, dass bei 
jeder Pfandbestellung der Verpfänder sich zugleich per- 
sönlich verpflichtet, dem Gläubiger die Pfandsache zu 
gewähren, so lange seine Forderung besteht. ') — Da auch 
diese Verpflichtung auf den Erben übergeht, so kann der 
Gläubiger mit der pigneraticia contraria verlangen, dass 
der Erbe die Verpfändung seiner Sache nachträglich ge- 
nehmigt. Fraglich aber ist, ob man noch einen Schritt 
weiter zu gehen hat, ob man diese Genehmigung mit dem 
Erbschaftsantritt als vorgenommen fingieren, dem 



^) Das Retentionsrecht kommt dem unredlichen Pfandnehmer auch 
wohl gegen den Erben des Verpfänders zu; man kann dies nach 
Analogie der 1. 14 C. de rei vind. 3,32 annehmen; s. a. Trotsche: 
a. a. O. S. 94. — 

^) Wie weit die anticipierende Verpfändung sich auf den Erben 
erstreckt, ist schon oben untersucht; hier handelt es sich um die 
schlichte Verpfändung einer res aliena. 

3) Dernburg: a. a. O. Bd. I, S. 167. — 
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Gläubig-er also von diesem Zeitpunkt an eine utilis 
pigneraticia in rem gewähren darf. Das kann für den 
Pfandgläubiger von Interesse sein. Zwar kann er das 
Pfand, wenn es in den Händen des Erben ist, auch mit 
der persönlichen Pfandklage erstreiten. Gegen Dritte 
gewährt ihm sein publicianisches Pfandrecht in der Regel 
genügenden Schutz; und wollte der Erbe von- dem be- 
sitzenden Gläubiger die Pfandsache vindicieren, zu deren 
Gewährung er doch persönlich verpflichtet ist, so würde 
er mit der exceptio doli zurückgewiesen werden: dolo facit, 
qui petit, quod redditurus est (1. 8 pr. D. de dol. mal. 
exe. 44,4). 

Hier würde also überall der Gläubiger der utilis pig- 
neraticia in rem nicht bedürfen. Wenn aber der Erbe — 
vielleicht in gutem Glauben — die bei ihm befindliche 
Pfandsache an einen redlichen Erwerber veräussert, so wäre 
der Gläubiger ohne jene dingliche Pfandklage seines 
Pfandes verlustig und darauf beschränkt, mit der pigne- 
raticia contraria Gewährung eines neuen Pfandes vom Erben 
zu fordern. 

Ueber die Frage nun, ob dem Gläubiger diese utilis 
pigneraticia zu gewähren ist, haben sich zwei römische 
Juristen ausgesprochen: Paulus in der 1. 41 D. de pign. 
act. 13,7 und Modestin in der 1. 22 D. de pign. 20,1. ^) — 



*) 1. 41: Rem alienam pignori dedisti, deinde dominus rei ejus esse 
coepisti: datur utilis actio pigneraticia creditori. non est idem dicendum, 
si ego Titio, qui rem meam obligaverat sine mea voluntate, heres 
extitero: hoc enim modo pignoris persecutio concedtnda non est 
creditori, nee utique sufficit ad competendam utilem pigneraticiam 
actionem eundem esse dominum, qui etiam pecuniam debet. sed si 
convenisset de pignore, ut ex suo mendacio arguatur, improbe resistit, 
quo minus utilis actio moveatur. 

1. 11\ Si Titio, qui rem meam ignorante me creditori suo pignori 
obligaverit, heres exstitero, ex postfacto pignus directo quidem non 
convalescit, sed utilis pigneraticia dabitur creditori. — 
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Beide Entscheidungen stehen in einem strikten, unversöhn- 
Hchen Gegensatz. Paulus giebt ein klares und begründetes 
Nein; Modestin ein kurzes apodiktisches Ja. — Seit den 
Basiliken bemüht man sich, den Widerspruch zu lösen. 
Eine fast tausendjährige Litteratur hat allen Scharfsinn auf- 
geboten, beide Stellen zu vereinigen. — In der Gegenwart 
erkennt man zumeist den Widerspruch als solchen an. 

§ 25. 
2. Uebersicht über die Lösungsversuche. 

Drei Wege boten sich dar. — Man konnte die Zwei- 
deutigkeit der Bezeichnung: actio pigneraticia — 
nämlich actio in rem und in personam — benutzen, 
indem man die eine Stelle die actio in personam gewähren, 
die andere die actio in rem versagen Hess. So beseitigte 
man künstlich den Gegensacz in den Entscheidungen. 
Man konnte ferner ein Wort, das nur in einer der beiden 
Stellen vorkam, und auf das der Jurist keinen Ton gelegt 
hatte, derart unterstreichen, outrieren, dass man in ihm 
den eigentlichen Grund der Entscheidung sah. — So 
schuf man einen künstlichen Gegensatz in den That- 
beständen. 

Man konnte endlich eine der beiden Stellen für korrum- 
piert erklären und mit Emendationen helfen. 

Die erste Theorie, dass Modestin nicht die hypothe- 
caria, sondern nur die pigneraticia contraria gewährt, ist 
bereits von der Glosse vertreten. Gl. ad. 1. 22 cit. „verius 
hie concedit utilem pigneraticiam, scilicet contrariam, ut 
dixi, non hypothecariam". Sie war lange Zeit die herrschende. 
Gegen sie spricht zunächst die Titelrubrik. Und wenn 



*) Peter Faber: Semestr. lib. i S. 288 sagt von den beiden Stellen: 
„quae verba variis interpretationibus alio atque alio doctores nostri 
distorquent potius quam fulciunt aut adjuvant." 
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man auch mit Westphal ^) die Einreihung der 1. 22 in den 
titulus: de pig-noribus als ein Versehen der Compilatoren 
bezeichnen wollte, so bliebe doch die oft aufgeworfene 
Frage: weshalb eine utile contraria? — unbeantwortet. 
Die Erklärung von Scheurls, ^) dass actio utilis nur „wirk- 
same" Klage bedeute, erscheint wenig annehmbar. Aber 
selbst wenn man sich zu dieser Deutung entschliessen 
wollte, so würde doch die Gegenüberstellung in der Stelle, 
das: „Zwar — aber" verwischt werden. Denn — wie man 
oft betont hat — die Gewährung der pigneraticia contraria 
bildet keinen Gegen.^atz zu „directo quidem non convalescit", 
sie involviert nicht einmal eine indirekte Konvalescenz; ^) 
und actio dabitur wäre mindestens ungenau, da die con- 
traria bereits gegen den Erblasser begründet gewesen war. 

Die völlig unmotivierte Ansicht des Pacius, dass Mo- 
destin dem Gläubiger zwar die pigneraticia in rem gebe, 
aber nur gegen Drittbesitzer, nicht gegen den Eigentümer, 
wird von Pothier (Pandectae Justinian. lib. 20 tit. i S. 243) 
zurückgewiesen: „ut enim adversos ceteros possessores 
detur, quid attinet me dominum debitori, qui pignus con- 
stituit, heredem exstitisse?" 

Gegen die zweite Klasse von Lösungs versuchen, die 
ein mehr nebensächliches unbetontes Wort herausheben., 
um auf ihm einen Gegensatz zwischen beiden Thatbeständen 
aufzubauen, lässt sich einwenden, dass sie samt und sonders 
gesucht und gekünstelt sind und einer natürlichen Auf- 



') Westphal: Von d. Verpfändung, Jurist. Wochenblatt S. 716. — 
(Leipzig 1772.) — 

-) V. Scheurl: Krit. Viert. Sehr. S. 452. — L'brigens setzte schon 
Bartolus actio utilis=actio efficax, siehe Bachovius: a. a. O. Bd. II 4,8, 
S. 106. — 

^) Das „directo convalescere** bezieht sich auf jede, sei es auch 
utile dingliche Klage; vergl. auch Georg Carl Müller: a. a. O. S. 32. — 
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fassung und Betonung* widerstreiten. Wir fassen hier 
folgende Ansichten zusammen: 

1. Peter Faber ^) hat Wert darauf geleg't, dass bei 
Modestin die Verpfändung vorgenommen sei nur „ignorante 
me", bei Paulus „sine mea voluntate". Mit Citaten aus 
Seneca, Tacitus, Virgil u. a. sucht er zu beweisen, dass 
sine voluntate gleich contra voluntatem sei. In der That 
haben so schon die Basiliken zu helfen gesucht, indem sie 
sine mea voluntate mit „irapd yvwijlTjV |jlöü" übersetzten. ^) Die 
Ansicht Fabers ist ihm oft nachgesprochen worden. ^) Ab- 
gesehen von dem erwähnten allgemeinen Einwand spricht 
gegen sie, dass ein Nichtwissen des Eigentümers so gut 
wie ein Nichtwollen die Verpfändung seiner Sachen un- 
giltig mache, wie ja auch beides regelmässig gleich be- 
handelt wird. 

2. Charondas (Ihiö-avwv in Otto Thes. B. i S. 732) 
und mit ihm Sintenis *) betonen das „ex postfacto" der 
1. 22 cit. Sie wollen daraus ein nachträgliches „pactum 
cum creditore", eine Ratihabition entnehmen. Aber imter 
dem „postfactum" versteht der Jurist nur die Beerbung 
durch den Eigentümer. 

3. Büchel ^) unterstreicht „hoc enim modo" der 
i. 41 cit. — Das soll bedeuten: aus diesem Grunde (näm- 
lich dem des Dolus) werde die Klage gegen den Erben 



') Peter Faber: a. a. O. S. 288. — 

*) Basiliken: lib. 25 tit. i, Bd. III, S. 64. Das Scholion bemerkt 
•dazu, dass wenn bloss xatd "^"JÖiivq^ |lOü verpfändet wird Oü xfxtSTav 
1^ Sipsxta, also eine utile Serviana gewährt wird. 

^) So z. B. Voet: Commentarius, III. Band, S. 657. — Bachovius 
rügt die häufige Plagiierung der Faber'schen Ansicht und fügt boshaft 
hinzu: „sed profecto inventio haec .... invidiam non mereretur*^ 
{a. a. O. S. 106). — 

*) Sintenis: a. a. O. S. 93. — 

*) Büchel: a. a. O. Bd. I, S. 15. — 
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nicht gegeben. Also wird sie ihm doch überhaupt ge- 
geben! Paulus sagt aber: „non est idem dicendum ..." 
Diese Verneinung geht nicht auf den Grund der ersten 
Entscheidung, sondern auf deren Anwendung selbst, denn 
die erste Entscheidung hatte er gamicht begründet. — 
Ähnlich will Puchta ') das „hoc enim modo" deuten. Es 
soll hierin kein schHchtes Verneinen der Konvalescenz 
liegen, die z. B. eintreten soll, wenn der Verpfänder sein 
Eigentum garantiert. 

4. Aus dem „sine mea voluntate" der Paulinischen 
Stelle will Schmidt^) folgern, dass hier der Verpfänder für 
eine Schuld des Eigentümers das Pfand bestellt hat. 
Die Worte wären sonst „sehr überflüssig". IVIan versteht 
nicht recht, weshalb — dies selbst zugegeben — daraus 
eine Verpfandung für eine Schuld des Eigentümers ge- 
folgert werden könnte. Levi ^) schliesst sich Schmidt an 
und bemerkt, dciss es in 1. 22 ausdrücklich heisse „qui 
creditori suo obligaverat". Ob Modestin wohl betont haben 
wollte, dass es gerade der eigne Gläubiger sei, dem man 
verpfändet? 

Endlich sind eine Reihe von Emendationen versucht. 

1. Alciat las statt „non" „num est idem dicendum?" 
Aber der Fortgang der 1. 41 zeigt, dass Paulus eine be- 
stimmte Verneinung beabsichtigt. 

2. Huschke ^) schiebt in der 1. 22 cit. ein „nee" ein 
zwischen „sed" und „utilis pigneraticia dabitur creditori". — 
Einmal wird dadurch der Gegensatz zwischen „quidem" 
und „sed" verwischt und andrerseits zeigt auch 1. 26 § i 
D. de pign. 20,1 („cum patris se hereditate abstinuerit") 
■per argumentum e contrario, dass Modestin die dingliche 



^) Puchta: Vorles. Bd. I, S. 423 und Beilage 18, S. 497. — 

2) Schmidt: Pfandrecht S. 98 Anm. — 

'') Levi: a. a. O. S, 67. — 

'*) Huschke: a. a. Ü. S. 244. — 
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Konvalescenz gegen den erbenden Eigentümer anerkannte. ^) 

3. In der zweiten Auflage seines Werkes macht 
Büchel einen andern Vorschlag: er setzt die Interpunktion 
in der 1. 41 cit. derart, dass „sine mea voluntate" zu „heres 
exstitero" bezogen wird, und will die Stelle vom gezwungenen 
Erbschaftsantritt (nach dem Sen. cons. Pegasianum) ver- 
stehen. Diese Änderung ist zwar geistreich, aber wenig 
wahrscheinlich. Sollte Paulus die Ausnahme des gezwun- 
genen Erben behandeln, ohne vorher die Regel aufgestellt 
zu haben, dass die Verpfändung auch infolge Beerbung 
durch den Eigentümer konvalesciert? — 

4. Mit stärkeren Mitteln arbeitet Meyer ^) Er ver- 
ändert die 1. 41 cit. folgendermassen: „Die Sätze von „non" 
bis „exstitero" — und von „hoc enim" bis „pecuniam debet" 
sollen Fragesätze sein. Statt „hoc enim modo pignoris 
persecutionem" liest er „haec enim, modo pignoris, perse- 
cutionem . . ." 

Man muss UrselH) wohl zustimmen, wenn er dieser 
)etwas gewaltsamen Konjekturalkritik gegenüber ausruft: 
„sane quidem! Hoc modo novum quoddam fragmentum 
concipitur, at loci illi inter se pugnantes non conciUantur". 
Es ist kaum anzunehmen, dass Paulus aus der ruhigen 
Darstellung plötzlich auf ciceronianische Redewendungen, 
auf eine Reihe oratorischer Fragen verfallen sein sollte. *) 

Schon früh erhoben sich auch Stimmen, welche die 
Unvereinbarkeit beider Stellen anerkannten. So Cuiacius 
im lib. XIX cap. 26 Observationum; ihm folgte von älteren 
Averanius (interpretationum lib. IV c. 22 n. 14; femer 



^) Vergl. Trotsche: a. a. O. S. 94 Ann. 2, Dernburg: a. a. O. Bd. I, 
S. 270. — 

') Meyer: Verpfändung einer fremden Sache, Archiv Bd. IX. S. 262. — 

^) Ursell: de pignore rei alienae, S. 61. • — 

*) Siehe auch Richard Boeger: Inaug. Diss. Verhältnis« d. 1. 41 
zu 1. 22, S. 9. — 
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ßachovius II, 4,3 (S. 108), Huber; Praelectiones Pars III 
S. 24. Auch Anton Faber (Coniectur. lib. XIX u. XX 
S. 142) gab eine Lösung des Problems auf und wandte 
sich Paulus zu. Früher wurde überhaupt die Meinung des 
Paulus von der Doctrin mehr bevorzugt; seit der Mitte 
dieses Jahrhunderts hat man sich durchweg auf Seite 
Modestins gestellt. Man darf dies allerdings nicht mit 
Cuiacius und andern damit verteidigen, dass Modestin der 
jüngere Jurist gewesen sei; die jüngere Rechtsquelle 
ist er nicht. — Vielmehr muss man sich, da alle anderen 
Mittel versagen, auf das ultimum refugium des Juristen 
zurückziehen — die Analogie! — 

§ 26. 

3. Die Analogie der exceptio rei venditae et 

traditae. 

Es ist in der neueren Litteratur durchaus üblich, die 
Erörterung unserer Fmge abzuschliessen mit einem Hinweis 
auf die exceptio rei venditae et traditae und die durch sie 
bewirkte dingliche Konvalescenz. Mitunter verbindet man 
diesen Hinweis mit einem leisen Tadel dem Paulus gegen- 
über, dass er nicht konsequent genug war, die naheliegende 
Analogie für den Fall der Verpfandung fremder Sachen 
anzuwenden. ^) Enthält doch der Verkauf eine gänzliche, 
die Verpfändung eine teilweise und nur eventuelle Auf- 
hebung fremden Eigentums. -) 

Wir möchten dieser Deduktion nur unter Vorbehalt 
beipflichten. 



*) So Windscheid zu 1. 9 § 3, Krüger: exceptio doli, S. 69; siehe 
auch Dernburg: a. a. O. Bd. I, S. 268. — 

-) So besonders krass bei Levi: a. a. (). S. 71. Wir sind dieser 
Anschauung schon oben begegnet, s. oben S. 31 ff. — 
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Die exceptio rei venditae et traditae wirkt unbestritten 
auch gegen die Erben des Verkäufers (Li § 2 D. de exe. rei 
vend. 21, 3), sowie sie auch gegen seine Singularsuccessoren 
geht (1. 3 § I eod.). Wenn also der Erblasser eine ihm 
nicht gehörige Sache, welche er verkauft und tradiert 
hatte, wieder in seinen Besitz bekommt, und der erbende 
Eigentümer verkauft und tradiert diese Sache an einen 
Dritten, — so kann der erste Käufer gegen diesen Dritten 
die Publiciana anstrengen und seine exceptio dominii mit 
der replicatio rei vend. et trad. zurückweisen. Das heisst: 
die exe. rei vend. et trad. bewirkt bei Beerbung durch den 
Eigentümer eine unbeschränkt dingliche Konvalescenz. 

Diese Analogie der exe. rei vend. et trad. hat aber 
Paulus nicht angewendet, und er durfte sie nicht anwenden, 
wenn er nicht einen unzulässigen und unlogischen Schluss 
a minore ad majus ziehen wollte! 

Denn hier wird die oben ^) berührte Differenz zwischen 
Verkauf und Verpfändung praktisch! 

Der römische Verkauf hatte die historisch zu erklärende 
Eigentümlichkeit, dass er sich in persönlichen Verbindlich- 
keiten erschöpfte. — Wenn der Römer verkaufte, so über- 
nahm er damit nur eine obligatorische Verpflichtung. 
Wenn er tradierte, so lag darin nicht — oder musste 
doch nicht darin liegen — die Prätention, in die Sphäre 
der Sache einzugreifen. Die Tradition des Verkaufes 
hatte nicht den Zweck, Eigentum sondern nur Besitz zu 
übertragen — sowie es die berühmten, gleichfalls von 
Paulus stammenden Worte der 1. i pr. D. de rer. permut. 
19,4 ausdrücken: „ . . . venditori sufficit ob evictionem se 
obligare, possessionem tradere et purgari dolo malo." 
Der Eigentumsübergang bei der Verkaufstradition hatte 
also — paradox gesagt — nur die Bedeutung einer Begleit- 



Siehe oben S. 31. 
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erscheinung, einer Nebenwirkung-, die zwar ipso iure 
eintrat, wenn der Verkäufer Eigentümer war, die aber im 
Falle seines Nichteigentums ebenso gut fehlen konnte, 
ohne den Charakter des Geschäfts als eines gültigen Ver- 
kaufs im Geringsten zu alterieren. Anders die Verpfändung! 
Sie will Rechte erzeugen, die primär gegen die Sache 
sich richten, und erst wenn und sofern die Sache ihnen 
entzogen ist, gegen die Verpfanderperson. Wenn also 
der Verkauf einer fremden Sache durch Beerbung seitens 
des Eigentümers konvalesciert, — derart konvalesciert, 
dass auch jene „Nebenwirkung" des Eigentumsübergangs 
materiell erreicht wurde, so lag darin für die Verpfändung 
kein Präjudiz. Eben weil die Verpfandung unter allen 
Umständen die Sache anzutasten versuchte und deshalb 
ein majus, oder richtiger gesagt ein aliud war wie der 
Verkauf. Ein solches Präjudiz war für die Verpfändung 
erst dann gegeben, wenn eine dingliche Verfügung über 
Sachen des Erben durch die Beerbung dinglich kon- 
valesciertel — Abgesehen aber von der in der That 
konvalescierenden Manumission eines dem Erben gehörigen 
Sklaven, ^) — welche zu Analogieen sich wohl wenig 
eignete — hat das römische Recht die durch Beerbung 
eintretende Konvalescenz dinglicher Verfügung über fremde 
Sachen nicht entwickelt. — Wenn Paulus also auf Ana- 
logieen sich verwiesen sah, so musste er die Konvalescenz 
auch für die Verpfändung verneinen; und da er sie ver- 
neinte, war nicht Modestin, sondern er der konsequentere 
Denker! ^"-3) 



*) 1. 7. C. de liberali causa 7.16; 1. 31 D. h. t. 40,12. 

*) Manche sehen in der 1. 58 O. ad Sen. Cons. Trebellianum 36,1 
einen Hinweis dafür, dass nach römischer Anschauung die Konvalescenz 
bei Verkäufen und Verpfändungen gleichartig sei. — Aber erstens be- 
handelt die Stelle einen Fall, wo in der That Verkauf und Verpfändung 
gleichmässig konvalescieren — nämlich den nachträglichen Erwerb des 
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Jene eigenartige Auffassung der Verkäuferpfiichten 
war speci fisch römisch und nur erträglich in Verbindung 
mit andern römischen Instituten, als welche vor allem die 
kurzen Ersitzungsfristen zu nennen sind sowie der Grund- 
satz, dass mala fides superveniens nicht schadet ') All- 
mählich hat sich die Pflicht des Verkäufers erweitert vom 
habere licere praestare zur Verpflichtung, Eigentum zu 
übertragen. Noch heute die Gewährung des habere als 
Inbegriff der Verkäuferpflichten anzusehen, wäre ein 
Atavismus! Neben dieser Ausbildung des Verkaufsgeschäfts 
blieb aber die exceptio rei vend. et trad. bestehen. 
Die Verkaufstradition war ein für alle Mal zur dinglichen 
Verfügung geworden, sie griff jetzt in die Sphäre der 
Sache selbst — und dennoch stand dem Käufer, wenn 
der Eigentümer seinen auctor beerbte, die exceptio zur 
Seite. Nunmehr ist aber auch ein analoger Rückschluss vom 
Verkauf auf die Verpfändung unabweisbar; der Verkauf 
ist ja jetzt in der That der Verpfandung gegenüber ein 
majus! Für das heutige Recht wird also angenommen 
werden müssen, dass die Beerbung durch den Eigentümer die 
Verpfändung fremder Sachen konvalescieren lässt. Für seine 



Veräussernden — und zweitens stellt sie keine Parallele auf, sondern 
berichtet einfach die Konvalescenz der in concreto abgeschlossenen 
Verpfändungen und Verkäufe. — 

^) Vielleicht beruft man sich gegen diese Sätze auch auf 1. 73 D. 
de evict. 21,2, wo Paulus den Fall behandelt, dass bei der dotis datio — 
also einer dinglichen Verfügung — fremde Sachen gegeben werden, 
und die Bestellerin hernach durch die Eigentümerin beerbt wird. Hier 
giebt Paulus gegen die Vindicantin die exceptio doli! Aber wir nehmen 
diese exceptio doli ja gleichfalls gegen den vindicierenden Eigentümer 
der verpfändeten Sache an (siehe oben S. 79). Er darf nicht als Eigen- 
tümer vindicieren, was er als Erbe gewähren sol . 

*) Vergl. Eck: Die Verpflichtung des Verkäufers, S. 38; Kohler: 
Ges. Abhandl.: S. 244, 260. Schon im klassischen Recht erkennt Eck, 
S. 24 ff. Ansätze des neuen Prinzips. — 
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Zeit war die Entscheidung* des Paulus durchaus begründet, 
aber die spätere Rechtsentwicklung' hat ihn desavouiert! 

Wenn der Eigentümer den Verpfander nur zum 
Teil beerbt, so konvalesciert das Pfandrecht auch 
nur zum entsprechenden Teil. Man hat das bestritten 
mit Rücksicht auf den Satz: pignoris causa est indivisa 
(L 65 D. de evict. 21,2). Aber mit Recht wendet Wächter ^^ 
ein, dass „indivisa" nicht gleich „individua" sei, und 
dass ebenso wie in dem Falle, dass von mehreren Mit- 
eigentümern nur einer ratihabiert, auch beim heres pro 
parte nur teilweise Konvalescenz anzunehmen sei. 

Tritt der Eigentümer sub beneficio inventarii an, 
so konvalesciert das Pfandrecht nur soweit, als der Erbe 
für sein Pfand durch Erbschaftsaktiva gedeckt ist. ") 

§ -^7. 
c. Die übrigen Fälle einer Rechtsnachfolge. 

1. Wenn der Verpfander den Plandgläubiger beerbt, 
so ist die Rechtslage wie vor der Verpfandung; vergl. 
auch 1. 9, l. 41 pr. D. de evict. 21,2. 

2. Wenn der Pfandgläubiger den Verpfander beerbt, 
so besitzt er von nun an pro berede. 

3. Wenn der Eigentümer den Pfandgläubiger beerbt, 
oder der Gläubiger den Eigentümer, so tritt zu dem bis- 
herigen Ungültigkeitsgrund der Fremdheit, der neue, dass 
das Pfandrecht an eigner Sache nicht bestehen kann: 
pignus rei suae esse non potest (L 45 pr. de R. J. 50,17) 
vergl. auch 1. 45 § i D. de evict. 21,2. — Der Gläubiger 
kann mit der pigneraticia contraria Gewährung eines neuen 
Pfandes fordern. — 



') Wächter: Über Teilung und Teilbarkeit, Archiv Bd. XXVII, 
S. 1S9. — 

-) Vergl. Dernburg: Pand. I, S. 508 Anm. 10. Otten: Lehre v. d. 
Konvalescenz S. 43. — 



Digitized by 



Google 



eo 



III. Abschnitt. 

§ 28. 
Besonderheiten bei mehrfacher Verpfändung. 

1. Hat ein redlicher Verpfänder mehrfach verpfändet, 
so ordnen sich die publicianischen Pfandrechte nach dem 
Datum der Bestellung. 1. 14 D. qui pot. 20,4. Im Verhältnis 
der Gläubiger zu einander bleibt der Mangel im Recht ihres 
gemeinsamen Auetors unberücksichtigt. Kläger braucht 
deshalb wohl auch nur die Priorität seines Pfandrechts zu 
beweisen, weil, wie Westphal ') sagt, „der Beklagte die 
Sayte von dem Nichteigentum seines Urhebers nicht be- 
rühren darf". — Dass auch nach Eintritt der Konvalescenz 
die mehreren Pfandrechte sich nach dem Zeitpunkt der 
Verpfandung ordnen, bezeugt die schon besprochene 1. 9 
§ 3 D. qui pot. 20,4. 

2. Hat ein unredlicher Verpfänder mehrfach verpfändet, 
so entscheidet nach allgemeinen Grundsätzen der Besitz. 

3. Mehrfache anticipierende Verpfändung. 
Wenn der Schuldner eine zu erwerbende Sache 

successiv mehreren Gläubigern verpfändet, so fragt es sich, 
ob der künftig eintretende Erwerb den mehreren Pfand- 
rechten gleichen Rang giebt oder ob sie sich unter 
einander nach dem Datum der Konvention ordnen. 
Diese Meinungsverschiedenheit stammt von der Glosse 
her. Die Theorie der Ranggleichheit, wir nennen sie 
im Folgenden der Kürze halber „Paritätstheorie", 
wurde von Accursius und Baldus, die Theorie der Rang- 
verschiedenheit. — „Prioritätstheorie" — von Azo 
vertreten. Bis in die Gegenwart hat sich dieser Streit 
fortgesetzt — aber nur in der Doktrin: eine stets sich 
gleich bleibende Praxis, die unbeirrt von den Schwankungen 

') Westphal: Jur. Wochenbl. S. 699. — 
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in der Wissenschaft die Prioritätstheorie vertrat, *) weist 
zur Genüge darauf hin, auf welcher Seite in diesem Kampf 
die Bedürfnisse des Verkehrs verfochten wurden. — ') Der 
Prioritätstheorie schliessen auch wir uns an. — 

Soviel erscheint von vornherein klar, dass die anti- 
cipierende Verpfändung* die zu erwerbende Sache im Augen- 
blick der Konvention noch nicht mit einem Pfandrecht 
belegen kann; die Sache ist ja zu dieser Zeit entweder 
noch nicht in rerum natura oder wenigstens noch nicht 
in der Dispositionsgewalt des Verpfänders. Der Moment 
des Erwerbs kann frühestens als Moment der Entstehung 
des Pfandrechts in Betracht kommen. Aber eine petitio 
principii liegt darin, wenn die Vertreter der Paritätstheorie 
in dieser Thatsache eine Bestätigung ihrer Ansicht er- 
bUcken; ^) der Streit dreht sich ja grade um den Punkt, 
ob trotz des gleichen Entstehungsmomentes die Pfandrechte 
untereinander eine nach der Zeit der Verpfandungsakte 
abgestufte Rangordnung einnehmen. 

Eine konstruktive Rechtfertigung der Prioritätstheorie 
könnte verschieden versucht werden; u. E. liegt der Gedanke 
der Rückziehung am nächsten, *) eine Fiktion, die den 
Römern doch auch sonst geläufig war. Eine Erklärung 
aber von den mehreren, die Regelsberger ^) zur Wahl 
stellt, muss man freilich ohne weiteres ablehnen: die Pfand- 
rechte sollen zwar in demselben Moment, aber doch in 
ihrer alten Reihenfolge konvalescieren I — Das erscheint 
uns als Nonsens. Der Erwerbsmoment ist ein zeitliches 

^) Regelsberger; a. a. O. S. io6. — 

*) Vergl. noch in jüngster Zeit Entsch. des Reichsgerichts, Bd. X, 
S. 42. — 

•^) Vergl. z. B. Hepp bei Rosshirt, S. 343. —- 

*) A. M. Dernburg: a. a. O. Bd. I, S. 246. — 

^) Regelsberger: a. a. O. S. 73. — 
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Atom; er kann nicht wieder in kleinere Zeitpartikel 
zerschnitten werden. Das gleichzeitig-e Ergreifen der anti- 
cipierten Pfand sache kann nicht in einer Reihenfolge 
geschehen; das Nebeneinander kann nicht zugleich als 
Hintereinander begriffen werden. 

Eine Reihe von Quellenstellen werden von den Ver- 
fechtern der beiden Theorieen ins Feld geführt. — Keine 
zwar hat mit klaren Worten den Streit entschieden, aber 
sie lassen mehr oder weniger deutlich zwischen den Zeilen 
lesen. Eine reiche Speciallitteratur hat sich mit ihnen 
befasst, doch sind es fast immer dieselben Gründe und 
GegengTÜnde, die hier wiederkehren. Da auch wir im 
Wesentlichen hierbei auf ein relata referre beschränkt 
sind, glauben wir kurz sein zu dürfen. 

1. 1. 14 D. qui pot. 20,4. Im ersten Satze dieser 
Stelle: si non dominus duobus eandem rem diversis tem- 
poribus pigneraverit, prior potior est — hat man eine aus- 
drückliche Formulierung der Prioritätstheorie gefunden. ') 
Allein die Schlussworte zeigen, dass Paulus die Verpfändung 
durch publicianische Besitzer behandeln wollte. Möglich, 
dass der Jurist bei der Formulierung des ersten Satzes 
sich bewusst gewesen ist, dass dessen Fassung auch die 
mehrfache anticipierende Verpfändung deckt, — ein Beweis 
dafür lässt sich schwerlich erbringen. 

2. 1. 28 D. de jure fisci 49,14: Jemand hatte erst 
sein künftiges Vermögen verpfändet und dann mit dem 
Fiskus kontrahiert. Der Fiskus geht vor, entscheidet Pa- 
pinian; praevenit enim causam pignoris fiscus. Es lässt 
sich nicht hieraus entnehmen, wie, vom fiskalischen Sonder- 
recht abgesehen, die beiden Pfandgläubiger rangieren würden. 
Denn ob nun der Fiskus ohne sein Privileg als ranggleich 



') z. B. Dernburg: a. a. O. Bd. I, S. 257. — 
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behandelt würde oder als nachstehend — in beiden Fällen 
könnte sein Vorzug- als „praevenire" bezeichnet werden. 

3. Auch die von Vermehren ^) herangezogene 1. ii C. 
de remiss. pign. 8,25 ist wenig beweiskräftig. Es war kontro- 
vers, ob der Generalhypothekar, der in die Veräusserung 
eines Vermögensstücks seines Schuldners einwilligt, ein 
neues Pfandrecht daran erhalte, wenn die exnexuierte 
Sache später ins Vermögen des Schuldners wieder eintritt 
Justinian gewährt dem Generalhypothekar dies Pfandrecht, 
datiert es aber erst vom Augenblick des Wiedererwerbs. 
Vermehren will hierin eine Ausnahme sehen, welche die 
Regel bestätigt, dass Pfandrechte an künftig zu erwerben- 
den Sachen an sich nach dem Zeitpunkt der Konvention, 
nicht nach dem des Erwerbs datieren. Aber mit Recht 
wendet Regelsberger ^) ein, dass es sehr wohl möglich 
sei, der Kaiser habe nur eine Anwendung des Satzes: rem 
succedere in suum locum verneinen wollen. 

4. Wohl aber enthält l. 9 C. de secund. nupt. 5,9 
einen Beweis für die Prioritätstheorie. Sie giebt den 
Kindern aus erster Ehe. wegen ihrer Forderung auf Rück- 
erstattung der lucra nuptialia, ein Pfandrecht am gegen- 
wärtigen und künftigen Vermögen der mater binuba. Dies 
Pfandrecht, auch das am künftigen Vermögen soll allen 
später bestellten Hypotheken vorgehen. In dieser letzteren 
Bestimmung liegt nicht etwa eine vom favor liberorum 
diktierte Anomalie, sondern eine aus dem zeitlichen Voran- 
gehen der ersten Generalhypothek resultierende, als 
selbstverständlich aufgefasste Folgerung; (vergl. die 
konsekutive Fassung des Nachsatzes: „ut si quis . . ." und 
das „sine dubio" am Schluss der Stelle). — 

5. Höchst zweifelhaft ist dagegen wieder 1. 3 § i D. 
qui pot. 20,4. Der Mandatar des Titius hat ein Grund- 

^) Vermehren: i. Arch. f. d. civ. Prax. Bd. XIII, S. 30 ff. 
'^) Regelsberger: a. a. O. S. 97. — 
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stück gekauft, welches Titius schon vorher verpfändet 
hatte. Nachdem dem Mandanten der Besitz übertragen 
ist, verpfändet er das Grundstück zum zweiten Mal. Papinian 
respondiert, dass der ältere Hypothekar vorgeht. 

Nimmt man für die 1. cit. einen mit der Besitzüber- 
tragung vor sich gehenden Eigentumsübergang an, so 
kommt die Stelle für unsere Frage nicht in Betracht. Aber 
Dernburg behauptet, dass wie der Verkäufer auf den 
Käufer, so auch der Mandatar auf den Mandanten Eigentum 
nur überträgt nach Zahlung oder Kreditierung des Kauf- 
preises. Nun ist es ja allerdings sonderbar, dass ein so 
wichtiger Satz aus der Lehre vom Mandat in den Quellen 
nirgends hätte eine ausdrückliche Erwähnung finden sollen. 
Aber wenn man auch jenen von Dernburg behaupteten 
Rechtssatz annimmt, so bliebe es doch unerklärt, weshalb 
der Jurist den Besitzübergang zweimal nachdrücklich her- 
vorhebt, wenn dieser für die Entscheidung irrelevant sein 
sollte. Was man aber auch als durch die Besitzübertragung 
als bewirkt ansieht, ob Eigentum des Mandanten oder nur 
Usucapionsbesitz ') — in beiden Fällen ist die 1. cit. für 
unsere Frage unerheblich. Allerdings darf es nicht ver- 
schwiegen werden, dass, wenn man das Eigentum als über- 
gegangen ansieht, es schwer erklärlich ist, weshalb im 
Fortgang der Stelle dem zweiten Hypothekar, der den 
Kaufpreis zahlt, ein Vorrecht zugebilligt wird — dies 
doch wohl aus dem Gesichtspunkt der versio in rem. — 
War der Mandatar Eigentümer geworden, so brachte 
diese Zahlung dem ersten Gläubiger keinen Vorteil mehr. 

6. Aus demselben Gesichtspunkt der Version wird 
in 1. 7 C. qui pot. 8,17 bei mehrfacher anticipierender Ver- 
pfändung dem posterior ein Vorzugsrecht gewährt, wenn 
mit seinem Gelde die verpfändete Sache angeschafft wird. 

*) Regelsberger : a. a. O. S. 100. — 
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Dies wird als Ausnahme von dem Satze; prior tempore 
potior jure hing-estellt Dernburg ^) hat gewiss Recht, 
wenn er die Betonung* dieses Axioms für unbegreiflich er- 
klärt, wenn der Reskribent abgesehen von der Version 
hätte Ranggleichheit statuieren wollen. 

7. Einen besonders klaren Beweis für die Prioritäts- 
theorie enthält 1. 21 D. qui pot. 20,4. Titius hatte zu- 
nächst der Seja sein gegenwärtiges und künftiges Ver- 
mögen, hernach dem Fiskus „res suas omnes" verpfändet. 
Scaevola entscheidet, dass Seja auch bezüglich der nachher 
erworbenen Vermögensstücke vorginge. Mag man immer- 
hin einwenden,'^) dass das dem Fiskus bestellte Pfandrecht 
den künftigen Erwerb nicht mitumfasst — (es fehlt dann 
übrigens für Scaevola bezüglich der postea acquisita an 
jeder ratio dubitandi) — für das spätere Kaiserrecht galt 
in der Verpfändung des gegenwärtigen Vermögens das 
künftige als inbegriffen und ausserdem stand dem Fiskus 
am Vermögen seiner Kontraktsschuldner von Rechts- 
wegen eine auch den künftigen Erwerb umfassende 
Generalhypothek zu. Eine duplex interpretatio muss daher 
aus der 1. cit. einen klaren Beleg für die Prioritätstheorie 
herauslesen. 

Gegenüber diesen Quellenzeugnissen ruft man für die 
Gegenansicht folgende Stellen an: 

1. 1. 34 § 2 D. de pign. 20,1. — Einem Gläubiger 
war das ganze gegenwärtige und künftige Vermögen seines 
Schuldners verpfändet Scaevola wird gefragt, ob das dem 
Schuldner als Darlehn gegebene Geld dem Pfandnexus 
mit unterliege, „cum in bonis eins facta sint, obligata 
credit ori pignoris esse coeperint". Er antwortet: la. — 



^) Dernburg: a. a. O. Bd. I, S. 253. — 

^) s. z. Hepp dissert. ex quo tempore, S. 177 und die dort citierte 
ältere Litteratur. — 
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Die Stelle beweist nichts für die Paritätstheorie. Einmal 
hat das „cum" kausale Bedeutung. Und selbst wenn 
„coeperint" wirklich den Anfang- des Pfandrechts bedeutet, 
so wird es ja von der Prioritätstheorie g-ar nicht bestritten, 
dass das Pfandrecht erst mit dem Erwerb entsteht. Über 
die davon verschiedene Prioritätsfrage hat der Jurist keine 
Veranlassung sich auszusprechen, da es sich ja hier nur 
um einen Gläubiger handelt.^) 

2. 1. II § 2 D. qui pot. 20,4. Ein Kolone verpfändet 
inducta et illata und bevor er einzog, verpfändet er ein 
einzelnes Stück. Der zweite Pfandgläubiger geht vor. 
Hieraus soll erhellen, dass die in der anticipierenden Ver- 
pfändung liegende stillschweigende Bedingung nicht zurück- 
bezogen wird. Allein der richtigen Meinung nach wollten 
hier die Parteien das Pfandrecht erst von der lUation da- 
tieren ; diese enthielt erst eine Specialisierung dessen, was 
verpfändet werden sollte ; der Kolone verpfändete, wie man 
wohl gesagt hat, „inducta et illata", nicht „inducenda et 
inferenda". 

3. L 7 § I D. qui pot. 20,4. Der Schuldner hat einem 
Gläubiger sein künftiges Vermögen, einem andern eine 
fremde Sache unter der Bedingung des Erwerbs verpfändet. 
Marcellus nimmt eine Konkurrenz beider Pfandrechte an 
der nachträglich erworbenen fremden Sache an. Hierin sucht 
man eine ausdrückliche Anerkennung der Paritätstheorie. 
Mit Unrecht. Denn von der Glosse an hat man betont, 
dass beide Verpfändungsakte gleichzeitig vorgenommen 
worden sind, die Ranggleichheit also nicht aus der Paritäts- 
theorie resultiert. Beweis dafür ist das sonst unerklärliche 
„et" ^.) : concurrere .... et in pignore. Man vermisste bei 



^) Siehe Regelsberger: a. a. O. S. S6. — 
■^) Vergl. Hepp bei Rosshirt, S. 340. — 

=') Scheurl in der Krit. Viert. Sehr. Bd. II, S. 451 will das „et" 
dahin verstehen, dass die Gläubiger untereinander ebensowenig hin- 
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Annahme der Gleichzeitigfkeit einen Zweifelsgrund für den 
Juristen. Worauf hat der eine Gläubig-er den prätendierten 
Vorrang* gestützt, wenn nicht auf sein Alter? — Es ist 
wiederum der Gedanke der versio in rem. Uipian hat 
im Principium der 1. 3 cit. einen Fall behandelt, in welchem 
der Vorzug- des Pfand g-läubig-ers, mit dessen Gelde die ver- 
pfändete Sache angeschafft worden ist, zur Sprache kommt. 
Im § I wird die Frage aufgeworfen, ob ein blosses Pfand- 
recht (kein Eigentum) an den zum Einkauf verwendeten 
Geldstücken genügt, den Vorrang wegen Version zu be- 
gründen. Das verneint der Jurist Das Pfandrecht des 
Gläubigers beruht auf dem allgemeinen Anspruch aus der 
Generalhypothek, nicht auf dem Privileg des Vertenten. 
Zu dessen Begründung reicht ein Pfandrecht am Kauf- 
geld nicht aus (non sit pignorata ob hoc solum, quod 
pecunia pignorata erat). 

Die Quellen geben somit einen Beleg für die Paritäts- 
theorie nicht. 



Anhang. 

Die (unbefugte) Verpfändung fremder Sachen nach 
Bürgerlichem Gesetzbuch. 

Vor der modernen Gesetzgebung sind die wichtigsten 
Probleme des gemeinen Pfandrechts römischen Ursprungs 
geschwunden. 

Das Grundbuch und sein öffentlicher Glaube gewährt 
den eingetragenen Hypotheken Gültigkeit, auch wenn sie 



sichtlich des Pfandrechts wie „hinsichtlich der Iforderung'* einen Vorzug 
haben. Welchen Vorzug „hinsichtlich der Forderung" wollte der Jurist 
hier wohl verneinen? 

») Siehe Schmidt in Linde's Zeitschr. N. F. Bd. VIII, S. 379 f. — 

7 
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vom Nichteigentümer bestellt waren. Die hier behandelten 
Fragen sind daher für das Pfandrecht am unbeweglichen 
Vermögen fast durchweg bedeutungslos geworden. 

Die Entwicklung des Mobiliarpfandrechts bewegt sich 
in einer Kurve: von der fiducia und dem Besitzpfand über 
die Mobiliarhypothek zum Besitzpfand zurück. — 

Im B. G. B. ist das Besitzpfand an Mobilien zur aus* 
schliesslichen Herrsrthaft gelangt. Zur Bestellung des 
Pfandrechts ist Ueb ergäbe erforderlich (§ 1205 Abs. i); 
das Pfandrecht erlischt trotz Vorbehaltes, wenn das Pfand 
an den Verpfander zurückgegeben wird (§ 1253 Abs. i). 
Damit ist eine Konkurrenz mehrerer Pfandrechte an der- 
selben Mobilie ausserordentlich erschwert, ebenso auch eine 
anticipierende Verpfandung. 

Die wichtigste Neuerung für das hier behandelte Ge- 
biet schafft das B. G. B., indem es dem vom Nichteigen- 
tümer bestellten Pfandrecht Gültigkeit verleiht, wenn der 
Pfandnehmer in gutem Glauben und die Pfandsache weder 
gestohlen noch verloren ist (§§ 1207, 932, 934, 935). Für 
den Eigentums- wie für den Pfandrechtserwerb hat das 
B. G. B. das strikte „Hand wahre Hand"-Prinzip statuiert. 
Darin liegt aber kein Bruch mit dem römischen Satz; 
nemo plus juris transferre potest quam ipse habet. Der 
bleibt ein ewig wahres Axiom. Kein Gesetzgeber der Welt 
kann vorschreiben, dass etwas übertragen wird, was nicht 
vorhanden war. — Vielmehr steckt in der translativen Form 
ein konstitutiver Vorgang! — 

Von den bekannten Bestimmungen des H. G. B. hat 
das B.G.B. die specifisch handelsrechtlichen Voraussetzungen 
gestrichen und das „Hand wahre Hand "-Prinzip zum civilen 
Rechtssatz gemacht. Gewiss ein glücklicher Griff. — 



^) Über die Verpfändung von Früchten vergl. Motive z. B. G. B. 
Bd. in, S. 799 über Sachgesamtheiten ebenda S. 28. — 
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In der Reihenfolge der schutzberechtigten Interessen 
steht das des Erwerbers vor dem des Anvertrauenden. — 
Im Verkehr — nicht nur im kaufmännischen — kann der 
Erwerber nicht immer die Legitimation seines Auetors 
untersuchen; aber seinen Vertrauensmann soll der Eigen- 
tümer prüfen. Hat er sich in ihm getäuscht, so steht er 
dem Schaden näher. Er hätte sich seinen Mann besser 
ansehen sollen. De ße queri debet. — 



^_iA?J(^|35Mx<-^ 
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Lebenslauf. 



Ich bin am 17. Mai 1877 zu Berlin als Sohn des Kauf- 
manns Alwin Philipp und seiner Frau Ida geb. 
Rosendorn geboren. Ich besuchte die Kürtensche und 
Luthersche Privatschule und hierauf von der Unterquinta ab 
das Leibnizg-ymnasium zu Berlin. Daselbst bestand ich Micha- 
elis 1894 die Reifeprüfung". Ich studierte darauf in Berlin 
und Heidelberg- die Rechte. Namentlich hörte ich in Berlin 
die Vorlesungen der Professoren Brunner, Eck, Gierke, 
Hinschius und Kahl. 

Am 21. Januar 1898 bestand ich vor der Prüfungs- 
kommission des Königlichen Kammergerichts die erste 
juristische Prüfung und wurde am 14. Februar 1898 zum 
Referendar ernannt. 

Im juristischen Vorbereitungsdienst war ich darauf 
neun Monat bei dem Königlichen Amtsgericht Lübbenau, 
ein Jahr bei dem Königlichen Landgericht I Berlin und 
vier Monate bei der Königlichen Staatsanwaltscheift daselbst 
beschäftigt. Zur Zeit stehe ich am Schluss der Anwalts- 
station. 
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Maschning A Kantorowicz, Berlin C, Grünstr. 17-18. 
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